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De reeks Openbare orde, Veiligheid & Recht probeert een brug te slaan tussen de theorie van  
het recht en de praktijk van de handhaving van de openbare orde en veiligheid. Hiertoe worden 
monografieën, proefschriften en conferentiebundels uitgebracht onder auspiciën van het 
Netherlands Institute for Law and Governance (NILG). 
Het NILG is een samenwerkingsverband van universiteiten en onderzoeksinstellingen dat zich ten 
doel stelt onderzoek te bevorderen naar de wijze waarop de publieke en de private sector het recht 
inhoud geven met als doel om hun wederzijdse belangen op een evenwichtige wijze te dienen.
Horecagelegenheden, winkels, openbaar vervoer en voetbalstadions zijn voorbeelden van plaatsen  
die voor het publiek toegankelijk zijn, maar die worden beheerd door particulieren. Mensen maken 
gebruik van dit type semipublieke ruimte om te recreëren, werken, reizen en elkaar te ontmoeten. 
Helaas is ongestoord genot van de voorzieningen in het semipublieke domein niet vanzelfsprekend. 
Om rellen bij voetbalwedstrijden, winkeldiefstallen en agressie in het openbaar vervoer te voorkomen 
en te bestrijden, richten particuliere beheerders eigen sanctiestelsels in. Een bekend voorbeeld in  
de context van het voetbal is het stadionverbod. Om de doelmatigheid van het particuliere 
veiligheidsbeleid te vergroten werken de particuliere beheerders samen met de overheid. 
Dit roept vragen op: hoe ver kunnen particuliere beheerders gaan om hun personeel en klanten te 
beschermen tegen de overlast van een ander en waar ligt hier een taak voor de overheid? Om deze 
vragen te beantwoorden, biedt dit boek een analyse van de verschillende juridische instrumenten  
die de particulieren tot hun beschikking hebben, de toepasselijkheid van grondrechten, de 
beschikbaarheid van adequate rechtsbescherming en de juridische toelaatbaarheid van 
samenwerking tussen de overheid en de particuliere beheerders.
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Voorwoord
Dit is een boek over de dingen van alledag. Het gaat over die plaatsen in het leven
die het mogelijk maken om onszelf te zijn en onszelf in maatschappelijke en per‐
soonlijke zin te ontplooien. Plaatsen waar we willen en moeten zijn en evenemen‐
ten die we niet willen missen. Ze maken het leven leuk. Eventuele beperkingen in
onze persoonlijke vrijheden nemen we voor lief. Het fascinerende aan het onder‐
werp vind ik dat de semipublieke ruimte zo vanzelfsprekend is voor mensen; we
zijn ons nauwelijks bewust van de juridische processen die daarachter schuil gaan.
Ik kan zelf inmiddels geen winkel of café meer binnengaan zonder bij de deur te
kijken of huisregels en cameratoezicht zijn aangekondigd, maar voor de meeste
mensen geldt dat niet. Een bericht waarin een groot pretpark een rookverbod in de
wachtrijen aankondigt, leidt dan opeens tot publieke discussie omdat dan duidelijk
wordt dat een bepaald soort gedrag daar niet (meer) mag.1 Het idee dat de semipu‐
blieke ruimte overal om ons heen is en dat daar elke dag iets kan gebeuren waar‐
door we ons afvragen – ‘mag dat zomaar?’ – maakt dat dit onderzoek eigenlijk
nooit klaar zal zijn.
Wat in ieder geval wel klaar is, is dit boek en dit voorwoord biedt een uitgelezen
kans om de mensen te bedanken die onmisbaar waren voor de totstandkoming van
mijn proefschrift en die in een bredere context het leven leuk maken.
Toen ik in augustus 2010 vers uit de collegebanken als docent bij de VU aan de slag
ging, lag er een mooi onderwerp op mij te wachten. In de eerste plaats ben ik veel
dank verschuldigd aan mijn promotoren, Jon Schilder en Chris Jansen, die vanaf
dag één enthousiast waren over het onderwerp en mij alle hoeken binnen het
onderzoeksterrein hebben laten verkennen. Jon, Chris, bedankt voor de prettige
begeleiding, de inspirerende brainstormsessies en jullie vertrouwen in mij.
Bij een brede studie als deze past een breed georiënteerde leescommissie. Ik wil
prof. Willem van Boom, prof. Jan Brouwer, prof. Chantal Mak, prof. Frank van
Ommeren en dr. Ronald van Steden hartelijk bedanken voor de bereidheid om
mijn veelkoppige proefschrift te lezen en van nuttig commentaar te voorzien.
1. ‘Verbod op roken in wachtrijen pretparken’, NRC.nl 28 maart 2017.
Bij het schrijven van dit boek is Lisanne Groen onmisbaar geweest. Lisanne, ik ben
blij dat de dagelijkse begeleiding ook buiten de VU, in de semipublieke ruimte en
tussen de burgers, voortgezet kon worden. Ik ben je dankbaar voor het meeden‐
ken, de scherpe blik op mijn teksten en je niet aflatende enthousiasme over het
onderwerp.
Also, I would like to express a special word of gratitude to prof. dr. J. Wood, who kindly
welcomed me at the Department of Criminal Justice of Temple University in Philadelphia
in 2015 to explore the criminology angle of my research topic. My time at Temple turned
out to be the trigger for finishing this book. I was at a point where I knew too much to see
what my research was actually about. Jen, thank you for helping me find (legal) perspective.
Ik zou nooit zelfs maar aan het schrijven van een proefschrift hebben gedacht zon‐
der de aansporing van prof. Remco Nehmelman, die mij begeleidde bij mijn scrip‐
tie over een openbare-orderechtelijk onderwerp. Dat bleek een gouden greep.
Remco, bedankt dat je me op dit spoor zette. Ook wil ik prof. Jan Brouwer in het
bijzonder bedanken voor zijn nauwgezette commentaar bij één van mijn eerste
publicaties voor de bundel Van een andere orde (2014), een stuk dat richtinggevend
bleek voor de rest van het onderzoek.
Het schrijven van een proefschrift is niet eenzaam als je betrokken collega’s hebt. Ik
wil mijn huidige en voormalige collega’s van de sectie en de afdeling Staats- en
bestuursrecht en de verschillende onderzoeksprogramma’s bedanken voor hun
interesse in mijn onderzoek en het creëren van een fijne werkomgeving. Anita van
den Berg, Vivian Bij de Vaate, Marleen Botman, Pim Huisman, Niels Jak, Chantal
Mahé, Solke Munneke, Richard Neerhof, Frank van Ommeren, Bodil Robbe, Wille‐
mijn Roozendaal, Martien Schaub, Jan Struiksma en Karin de Vries wil ik in het bij‐
zonder bedanken voor het lezen van en/of meedenken over delen van het boek in
de verschillende fases van het onderzoek. Het is er beter door geworden. Frances
Gilligan bedank ik voor het corrigeren van de Engelse samenvatting.
Met spanning kijk ik uit naar mijn verdediging en ik ben verheugd dat ik daar
straks niet alleen sta. Vivian en Renée, wat fijn dat jullie bereid zijn mijn paranim‐
fen te zijn. Jullie hebben met mij meegedacht en meegeleefd en daarvoor wil ik jul‐
lie bedanken.
Als het aankomt op voetbal, horeca, winkels en openbaar vervoer is iedereen een
ervaringsdeskundige en dat levert altijd mooie gesprekstof op. Ik wil vrienden en
vriendinnen van het Oosten tot het Westen van het land bedanken voor de inte‐
resse, hun ideeën en de discussies de afgelopen jaren. Jullie zijn mijn social resour‐
ces. Lieve Mildred, Miryam, Renée en Saskia, wat zijn we toch vakidioten. Bedankt
voor alle goede gesprekken over het recht en de andere mooie dingen in het leven.
Ik wil ook mijn familie en schoonfamilie bedanken voor hun betrokkenheid. Een
bijzonder woord van dank gaat uit naar mijn oma, mijn moeder en mijn zussen,
Natasha, Nicole en Linda. Ik prijs mij gelukkig met de hechte familieband die wij
hebben. Het is verdrietig dat mijn opa de voltooiing van dit boek niet mee mocht
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maken, maar ik weet zeker dat hij trots zou zijn op de eerste doctor in de familie en
die gedachte doet mij goed.
Ten slotte een woord van dank aan mijn lief. Lex, zelfs jouw naam is mooi. Jouw
bijdrage aan dit boek is ongrijpbaar maar onmisbaar. Ik ben je dankbaar voor ons
leven samen en voor de ruimte die je me geeft om mijn eigen ding te doen en ambi‐
ties waar te maken. Voy a reír, voy a bailar, voy a gozar, vivir mi vida!
Utrecht, 31 maart 2017
Mandy van Rooij
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1 Inleiding
1.1 Onderwerp van onderzoek
1.1.1 Orde in het semipublieke domein
In augustus 2015 riep de anonieme online actiegroep NoKidsAllowed horecagele‐
genheden op om vaker als regel in te stellen dat kinderen onder de twaalf jaar niet
welkom zijn, omdat zij veel overlast zouden veroorzaken voor de andere bezoe‐
kers:
‘Ben jij het ook zo zat om in restaurants, koffiehuizen, cafés en hotels te worden geconfronteerd
met gillende, stampende, krijsende, snottebellende kinderen en hun lakse ouders? In het buiten‐
land bestaat het concept “kindvrije horeca”. In Nederland is dit helaas nog zeldzaam. Hoog tijd
dat er ook in Nederland kindvrije horeca komt.’1
Dit initiatief stuitte op veel verzet, maar kon ook rekenen op steun.2 Het concept
‘kindvrije horeca’ laat zien hoe maatschappelijk gevoelig maatregelen ter bestrij‐
ding van overlast in het publiek toegankelijke domein kunnen liggen, want: wat is
eigenlijk overlast? Welke maatregelen zijn maatschappelijk aanvaardbaar? Hoe ver
kan de horecaondernemer gaan om zijn personeel en zijn klanten te beschermen
tegen de overlast van een ander? Zou de overheid hier iets moeten doen: de kind‐
vrije horeca stimuleren, of juist verbieden? En wat mag hier juridisch?
Dit boek gaat over de regulering van orde in het domein dat voor het publiek toe‐
gankelijk is, maar dat wordt beheerd door particulieren. Horecagelegenheden,
winkels, sportcentra, musea, theaters, scholen, zorginstellingen, het openbaar ver‐
voer, evenementen, muziekfestivals en voetbalwedstrijden zijn hier voorbeelden
van. Hoewel de toegang tot deze plaatsen in beginsel openstaat voor iedereen, kan
de beheerder van de plaats wel voorwaarden stellen aan de toegang tot zijn
domein, zoals leeftijdseisen, de verplichting om een toegangskaartje te kopen of
1. <https://nokidsallowednl.wordpress.com>.
2. Metro 19 augustus 2015, ‘Meerderheid ziet kindvrije-horecalijst wel zitten’; Het Parool 21 augustus
2015, ‘Zijn kinderen straks niet meer welkom in de horeca?’.
een dresscode. Alsnog heeft iedereen die aan die voorwaarden voldoet toegang,
zonder aanzien des persoons.3 Deze plaatsen duid ik aan als semipubliek: open
voor het publiek, maar niet per se onvoorwaardelijk.4
Het semipublieke domein is belangrijk voor mensen; het gaat om plaatsen waar
eerste levensbehoeften verkrijgbaar zijn en waar voorzieningen aangeboden wor‐
den die bijdragen aan persoonlijke en sociale ontwikkeling. De afgelopen dertig
jaar zijn meer mensen gebruik gaan maken van de (semi)publieke ruimte om te
winkelen, recreëren, werken, sporten, elkaar te ontmoeten en reizen en dat draagt
bij aan de zelfontplooiing van de mens.5 Maar helaas is ongestoord genot van de
voorzieningen in het semipublieke domein niet vanzelfsprekend. Nog altijd komen
agressie, vernieling, racistische spreekkoren en geweldpleging voor in het voetbal‐
stadion.6 Winkelcriminaliteit blijft eveneens een belangrijk maatschappelijk pro‐
bleem: terwijl het totaal aantal geregistreerde diefstallen al jaren afneemt, is het
aantal geregistreerde winkeldiefstallen nagenoeg hetzelfde gebleven.7 Ook het
openbaar vervoer kampt met agressie en geweld: een serie mishandelingen van
conducteurs in het voorjaar van 2015 deed de discussie over de sociale veiligheid
in het openbaar vervoer weer oplaaien.8 In 2015 kreeg 6% van de medewerkers bij
de Nederlandse Spoorwegen (NS) te maken met fysieke agressie van passagiers.9
1.1.2 De gedeelde verantwoordelijkheid voor orde en veiligheid
De verantwoordelijkheid voor orde en veiligheid in het semipublieke domein ligt
in de handen van verschillende actoren. Ten eerste is de beheerder van de semipu‐
blieke plaats verantwoordelijk, dat wil zeggen: de entiteit die het gebruiksrecht op
de ruimte heeft. Een voorbeeld: bij voetbalwedstrijden in de Eredivisie is de
betaald voetbalorganisatie (bvo) verantwoordelijk voor een ordelijke gang van
zaken binnen het stadion. Bvo’s hanteren daarom tijdens een wedstrijd allerlei
gedragsregels voor bezoekers die zijn opgesteld door de Koninklijke Nederlandse
3. Ruigrok 2012, p. 234.
4. Zie voor een uitgebreide afbakening van ‘het semipublieke domein’: §1.4.1.
5. Devroe 2012, p. 17, 38-40; Boutellier 2007, p. 40. Van Steden (2007, p. 80) constateert in Nederland,
in de periode 1950-2004, ook een significante uitbreiding van de retail-sector en winkelcentra en
mensen brengen daar ook steeds meer vrije tijd door, net als in pretparken, sportstadions en evene‐
mentenhallen. Vgl. Mommaas, Van den Heuvel & Knulst 2000 en Harms 2006.
6. Uit cijfers van het Centraal Informatiepunt Voetbalvandalisme (CIV), een onderdeel van de politie,
blijkt dat het in het seizoen 2015/2016 ging om 459 door de politie geregistreerde incidenten bin‐
nen het stadion (gemiddeld 0,61 incident per wedstrijd), CIV Jaarverslag seizoen 2015/2016,
p. 32-33. Het aantal incidenten is dat seizoen voor het eerst in vijf jaar licht gedaald ten opzichte
van het jaar ervoor (in 2014/2015 ging het nog om 509 incidenten, gemiddeld 0,63 incident per
wedstrijd).
7. CBS Statline, Geregistreerde diefstallen; diefstallen en verdachten regio (indeling 2015), laatst gewijzigd
17 juli 2015.
8. O.m.: NOS 6 maart 2015, ‘Treinconducteur zwaar mishandeld’; NOS 4 april 2015, ‘Conducteur mis‐
handeld in Abcoude’.
9. NS Jaarverslag 2015, p. 75. Te raadplegen via <http://nsjaarverslag.nl/>.
28 Orde in het semipublieke domein
Voetbal Bond (KNVB): het is verboden om flessen, glazen en blikjes mee te nemen,
kwetsende spreekkoren te initiëren en hinderlijk en gevaarlijk gedrag te verto‐
nen.10 De bvo houdt vervolgens toezicht op de naleving van die regels. Ingehuurde
particuliere beveiligers controleren – door middel van tassencontroles en fouille‐
ring aan de kleding – of bezoekers geen ongeoorloofde voorwerpen meenemen.11
Als een supporter weigert mee te werken, kan hem de toegang tot de voetbalwed‐
strijd worden geweigerd.12 Overtreding van de gedragsregels kan bovendien lei‐
den tot oplegging van een geldboete en een stadionverbod, wat neerkomt op uit‐
sluiting van bezoek van voetbalwedstrijden voor een bepaalde periode.13 Dit voor‐
beeld laat in een notendop zien hoe de particuliere beheerder van de semipublieke
plaats zich inspant om de orde te bewaren door middel van het stellen van
gedragsregels, toezicht op de naleving daarvan en de sanctionering van normover‐
schrijdend gedrag. Het gehele proces duid ik aan als ‘regulering’.14
De particuliere zorg voor de orde en veiligheid in het semipublieke domein neemt
niet weg dat de overheid nog altijd betrokken is bij de regulering van orde in het
semipublieke domein, in verschillende hoedanigheden. Zo is het de taak van de
burgemeester om de openbare orde te handhaven en daaronder valt ook de orde in
het semipublieke domein.15 Als de ordeverstorende gedragingen in het semipu‐
blieke domein tevens strafbaar zijn gesteld, dan is de officier van justitie belast met
de vervolging van die strafbare feiten.16 De orde in het semipublieke domein kan
zodoende zowel gehandhaafd worden door de particuliere beheerder als door de
overheid. Die samenloop doet zich bijvoorbeeld voor als een voetbalhooligan
wegens een vechtpartij tijdens een voetbalwedstrijd een privaatrechtelijk stadion‐
verbod krijgt, een gebiedsverbod van de burgemeester en ten slotte nog strafrech‐
telijk wordt vervolgd voor openlijke geweldpleging.17
In de praktijk komt het veelvuldig voor dat publieke en private partijen op vrijwil‐
lige basis afspraken maken over een gezamenlijke aanpak van overlast, criminali‐
teit en andere problemen op het terrein van de openbare orde en veiligheid. Bij
deze vorm van publiek-private samenwerking (PPS) behouden partijen hun eigen
identiteit en verantwoordelijkheid: particulieren maken gebruik van hun privaat‐
rechtelijke instrumenten om de orde in het publiek toegankelijke domein te hand‐
10. Koninklijke Nederlandse Voetbalbond Standaardvoorwaarden (geldig vanaf 1 september 2014),
beschikbaar gesteld via <www.knvb.nl>. Hierna aangeduid als: KNVB Standaardvoorwaarden. De
gedragsregels zijn voornamelijk neergelegd in art. 8. Zie verder §2.4.1.
11. Art. 3.1 en 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden.
12. Art. 10.1 KNVB Standaardvoorwaarden.
13. Art. 10.2 en 10.3 KNVB Standaardvoorwaarden. Met de term uitsluiting sluit ik aan bij Schuilen‐
burg & Van Steden 2014b.
14. Scott 2001, p. 331. Zie voor de afbakening van ‘regulering’: §1.3.1 en §1.4.4.
15. Art. 172 lid 1 en 174 Gemwet.
16. Resp. art. 172 lid 1 e.v. (i.h.b. 174) Gemwet en art. 9 WvSv.
17. Resp. op basis van art. 10.3 KNVB Standaardvoorwaarden, art. 172a Gemwet en art. 141 WvSr.
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haven en de overheid gebruikt haar publiekrechtelijke bevoegdheden.18 Samen‐
werking op het terrein van orde en veiligheid maakt ook wel deel uit van een zoge‐
noemd integraal veiligheidsbeleid, wat te omschrijven is als ‘het systematisch en
samenhangend werken aan behoud of verbetering van de lokale veiligheid in al
haar facetten onder regie van het bestuur’.19 De samenwerking tussen de overheid
en particulieren is een bekend onderdeel van het integrale veiligheidsbeleid, maar
integraliteit kan ook ontstaan door de afstemming van verschillende sectoren
– klassieke criminaliteit, milieu, verkeer, zorg – waardoor een sector-overstijgende
aanpak ontstaat en/of de afstemming van de verschillende fases van veiligheidsbe‐
leid – proactie, preventie, respons en herstel.20 In dit onderzoek wordt de term
‘integraal veiligheidsbeleid’ als synoniem gebruikt voor PPS en de andere vormen
van integraliteit worden buiten beschouwing gelaten.
1.1.3 Een onderzoek op het snijvlak van publiek- en privaatrecht
Vanwege de gedeelde juridische verantwoordelijkheid voor de orde en de publiek-
private samenwerkingsverbanden is de privaatrechtelijke regulering van de orde
in het semipublieke domein verweven met de publiekrechtelijke regulering.21 Er is
sprake van een pluralistisch systeem van allerlei soorten publieke en private regel‐
geving en handhaving. Dit onderzoek spitst zich toe op de situaties waarin het
beheer en de exploitatie van een semipublieke plaats of samenkomst in de handen
van een particuliere partij ligt.22 Het duale karakter van deze plaatsen en samen‐
komsten roept de vraag op in hoeverre het publiek een recht op gebruik en toe‐
gang heeft en waar de grens ligt voor de particuliere beheerder om voorwaarden te
stellen aan de toegang en het gebruik van zijn domein door derden.
Bij de particuliere regulering van orde in het semipublieke domein staan verschil‐
lende private en publieke belangen in een complexe verhouding tot elkaar. Particu‐
liere beheerders mengen zich met hun gedragsregels, toezicht en sancties in de per‐
soonlijke, fundamentele vrijheden van hun klanten, bezoekers, reizigers en ander
publiek.23 Toezicht met behulp van fouillering, tassencontrole en cameratoezicht
raakt de privacy van bezoekers. De privaatrechtelijke sancties raken de bewegings‐
vrijheid van bepaalde personen, zoals het geval is bij een stadionverbod, en kun‐
nen leed toevoegen, zoals bij de privaatrechtelijke geldboetes die losstaan van
18. Hoogenboom & Muller 2002; Bekkers e.a. 2003. Boutellier spreekt van publiek-private netwerk,
maar nog beter vindt hij de term ‘staat/niet-staat-netwerk’, Boutellier 2005b, p. 20.
19. Ministerie van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties (BZK) 1998. Vgl. Suyver 1994, p. 11-13
en de Nota integrale veiligheidsrapportage 1993, Kamerstukken II 1992/93, 23 096, 2.
20. Zie voor een overzicht Prins & Cachet 2011.
21. Helsloot, Groenendaal & Warners 2012, p. 16.
22. Zie voor de afbakening van ‘particuliere beheerder’ als overkoepelende term: §1.4.3.
23. Zie ook Mak (2011, p. 696) die stelt dat de grens tussen publiek- en privaatrecht niet meer scherp te
trekken lijkt bij rechtsverhoudingen tussen private partijen die raken aan waarden en belangen die
beschermd worden door van oorsprong publiekrechtelijke bepalingen.
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schadevergoeding. Deze beperkingen steunen in principe op instemming: bezoe‐
kers van het stadion gaan akkoord met de beperkende voorwaarden om toegang te
krijgen. Het publiek geeft zo – bewust of onbewust – een deel van zijn persoonlijke
vrijheden prijs om toegang te krijgen tot een bepaalde publieke voorziening. Hier
krijgt het publiek wel iets voor terug: de genoemde maatregelen moeten ervoor
zorgen dat de gang van zaken in het publieke domein ordelijk en veilig verloopt en
dat draagt juist weer bij aan een groter genot van de goederen en diensten die daar
worden aangeboden.
Hoewel de maatschappij belang heeft bij een ordelijk verloop van het gemeen‐
schapsleven, handhaven particulieren de orde in hun domein niet alleen of niet
primair vanwege het algemeen belang en andere altruïstische motieven; zij hebben
ook economische motieven.24 Ondernemers hebben vermogensrechtelijke belangen
bij het voorkomen van schade, behoud van een goede naam bij het publiek en
winstmaximalisatie. Tegelijkertijd houden deze economische motieven verband
met fundamentele belangen van de ondernemer: het eigendomsrecht, contractsvrij‐
heid en vrijheid van ondernemerschap. Kortom: veel verschillende soorten belan‐
gen spelen een rol in de verschillende rechtsverhoudingen die bestaan bij de regu‐
lering van de orde in het semipublieke domein. De kernvraag is hier: hoe kunnen
deze verschillende belangen zo worden afgewogen dat de uitkomst maatschappe‐
lijk aanvaardbaar is?
In dit onderzoek is het de vraag hoe de particuliere regulering van de orde in het
semipublieke domein zich verhoudt tot de reguliere vermogensrechtelijke en open‐
bare-orderechtelijke leerstukken en welke gevolgen de samenwerking met de over‐
heid heeft voor het toepasselijke juridische kader. Ook rijst de vraag in hoeverre de
pluralistische regulering de bescherming van fundamentele rechten in verticale en
horizontale verhoudingen onder druk zet. Bovendien kunnen vragen gesteld wor‐
den over accountability: zijn er voldoende mechanismen waarmee verantwoording
wordt afgelegd over de uitoefening van de verschillende privaatrechtelijke en
publiekrechtelijke bevoegdheden, zodat misbruik van die bevoegdheden kan wor‐
den voorkomen?25 Deze aspecten komen in dit boek aan de orde.
Voordat de onderzoeksvragen, de inrichting van het onderzoek en het gekozen
perspectief worden toegelicht en verantwoord in §1.3, schets ik eerst in §1.2 de
maatschappelijke achtergrond van dit onderzoek. Een goed begrip van de context
draagt bij aan een beter inzicht in de inrichting van de hedendaagse veiligheids‐
zorg in het algemeen en, meer in het bijzonder, de mogelijke normatieve conse‐
quenties van de pluralistische regulering van de orde in het semipublieke domein.
24. Zie uitgebreid §6.2.
25. Scott 2000, p. 40. Vgl. Aelen 2014, p. 10.
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1.2 Achtergrond: orde en veiligheid in een controlecultuur en
regulatory state
De afgelopen decennia hebben zich verschillende culturele en politieke ontwikke‐
lingen voorgedaan die gevolgen hebben gehad voor de manier waarop de zorg
voor bepaalde publieke voorzieningen is georganiseerd. Hierna benoem ik eerst de
groei die de private veiligheidssector heeft doorgemaakt (§1.2.1). Daarna worden
twee ontwikkelingen besproken die relevant zijn geweest voor de veranderingen
in de veiligheidszorg: het ontstaan van een ‘controlecultuur’ (§1.2.2) en de neolibe‐
rale regulatory state (§1.2.3). In de literatuur bestaan verschillende visies op de ver‐
houding tussen de overheid en private partijen in relatie tot de veiligheidszorg en
dat leidt tot verschillende opvattingen over de normatieve implicaties van de in
deze paragraaf geschetste ontwikkelingen, daarmee sluit ik af in §1.2.4.
1.2.1 De groeiende private veiligheidssector
In 1981 noemden Shearing en Stenning de groei van de private veiligheidssector
een ‘quiet revolution in the policing and social control systems of many countries of the
world.’26 Op het gebied van veiligheidszorg zijn particuliere entiteiten meer dien‐
sten gaan aanbieden; vooral na de Tweede Wereldoorlog is de particuliere veilig‐
heidssector significant gegroeid, ook in Nederland.27 Shearing ziet de veranderin‐
gen in de veiligheidszorg als een grote breuk met het verleden.28 Echter, het kan
niet ontkend worden dat de betrokkenheid van particulieren bij de regulering van
de openbare orde op zichzelf niet nieuw is. Particulieren hebben altijd een rol
gespeeld bij de regulering van de orde; in het Romeinse Rijk was de orde op straat
en de orde tussen burgers onderling zelfs geen publieke taak van de Keizer, maar
een private aangelegenheid gericht op vergelding en schadevergoeding.29 In de
Middeleeuwen werd de orde en veiligheid op straat mede gehandhaafd door de
26. Shearing & Stenning 1981, p. 193. De private veiligheidssector bestaat uit bedrijven die zich speci‐
fiek richten op het aanbod van activiteiten die de veiligheid verbeteren, zoals opsporing, surveil‐
lance, intelligence en beveiliging van huizen en bedrijven(terreinen).
27. Van Steden 2007. Zie ook uitgebreid Terpstra 2010, p. 11-42.
28. Zoals voorgesteld o.m. in Bayley & Shearing 1996, Bayley & Shearing 2001, Shearing & Stenning
1981 en 1983. Anders: Hoogenboom 2009, 2010. Vgl. Reiner 1992 en 1997, Johnston 1992 en Jones &
Newburn 2002. Hoogenboom (2009, p. 64-65) ziet de ‘ontdekking’ van de betrokkenheid van parti‐
culiere en semipublieke actoren bij het waarborgen van veiligheid en de kwalificatie hiervan als
een ‘nieuw fenomeen’ als een voorbeeld van chronocentrisme; de ‘verslaving’ van wetenschappers
(en beleidsmakers) aan het allernieuwste concept, ontleend aan Rock 2005.
29. Van Zuijlen 2004, p. 8. Zie over sporthooligans in het Romeinse Rijk: Tappeiner 2009, p. 149-150.
Zie ook Spruit 2003, nr. 546-557 en 736. Slechts een klein aantal normoverschrijdingen werd aange‐
merkt als een publiek misdrijf: alleen inbreuken op de vrede van de gemeenschap, zoals hoogver‐
raad en ambtsmisdrijven. Ordeverstoringen als vernieling, geweldpleging en diefstal werden aan‐
gemerkt als private delicten.
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schutterij, bestaande uit vrijwillige burgers die ook wapens droegen.30 De koop‐
man jaagt sinds jaar en dag dieven en ander ongewenst volk weg bij zijn handels‐
waar en handtastelijke en gewelddadige klanten worden al eeuwenlang de tapperij
uitgezet. Dit particuliere optreden steunt op de grondgedachte in het recht dat men
soeverein is in de eigen niet-statelijke kring; particulieren mogen in eerste instantie
zelf bepalen wat zij in hun domein ordelijk vinden en zij bewaken zelf deze orde.31
Betrokkenheid van particulieren bij orderegulering is dus op zichzelf niet nieuw,
maar de vraag naar orde en veiligheid is wel veranderd. Doelstellingen van veilig‐
heidsbeleid, belangen die een rol spelen, handhavingsstijlen en cultuur zijn anders
dan een aantal decennia geleden.32 Zo is de nadruk komen te liggen op preventief
optreden en voorzorgsmaatregelen om alle risico’s van schade en slachtofferschap
in te kunnen beteugelen. Ook is er meer aandacht voor het belang van intelligence,
waarbij de verzameling en uitwisseling van (persoons)gegevens als cruciaal onder‐
deel van criminaliteitsbeheersing, overlastbestrijding en veiligheidszorg wordt
gezien.33 Ten slotte zijn er op lokaal niveau allerlei veiligheidsnetwerken ontstaan,
waarin publieke en private partijen actief de samenwerking opzoeken.34
De groei van de veiligheidssector, de wijzigingen in vraag en aanbod en de veran‐
derde handhavingsstijlen zijn mede ontstaan door stijgende criminaliteitscijfers en
wat Neocleous de ‘emergence of security fetishism’ noemt: de alsmaar toenemende
behoefte aan een gevoel van veiligheid, dat in haar aard onverzadigbaar is.35 Men
kan immers nooit genoeg veiligheid hebben.36 Deze ontwikkelingen hebben geleid
tot een controlecultuur, waarin particuliere betrokkenheid bij criminaliteitsbeheer‐
sing en overlastbestrijding volop kon groeien.
1.2.2 Het ontstaan van een controlecultuur
Garland heeft in zijn gezaghebbende studie The Culture of Control beschreven welke
impact verschillende sociale en historische processen hebben gehad op de overlast‐
bestrijding en criminaliteitsbeheersing in een samenleving.37 Garland baseerde zijn
30. Knevel 1994, p. 24-30. Na de totstandkoming van het ambt van schout en schepenen bleef de schut‐
terij alleen nog actief als nachtwacht. In 1827 werd de schutterij opnieuw georganiseerd. Aangezien
toen bij de Wet op de Schutterijen (Stb. 1827, 17) een schuttersplicht werd ingevoerd, was geen
sprake meer van particulier initiatief.
31. Van der Meulen 1993, p. 103-107, met verwijzing naar Van Eikema Hommes 1972, p. 110, 131, 340.
Van der Meulen spreekt overigens in dit verband van ‘privaat domein’, ook als dit is opengesteld
voor het publiek.
32. Vgl. Hoogenboom 2009, p. 64-70.
33. Hoogenboom (2009, p. 66-67) noemt dit informatiegestuurde politiezorg. Vgl. Ericson & Haggerty
1997. Zie ook Tappeiner 2009, over het belang van informatieuitwisseling voor de handhaving van
de openbare orde op het niveau van de Europese Unie (EU).
34. Terpstra 2010, p. 47-71; Crawford 1997.
35. Neocleous 2008. Zie ook o.m. White 2011, Zedner 2003, Jones & Newburn 2006 en Boutellier 2005b.
36. Aldus Boutellier 2005b, p. 7.
37. Garland 2001, p. 2. Zie ook Daems 2009, p. 69.
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theorie op processen die zich in Groot-Brittannië en de Verenigde Staten hebben
voltrokken, maar dezelfde processen zijn ook waarneembaar in Nederland.38
Volgens Garland heeft de toegenomen individuele vrijheid en consumptie na de
Tweede Wereldoorlog ertoe geleid dat allerlei sociale en culturele systemen zijn
losgelaten – die als beperkend werden beschouwd – maar dat ging gepaard met
meer onzekerheid, minder sociale samenhang en sociale controle en stijgende cri‐
minaliteitscijfers in de daaropvolgende jaren ’70 en ’80.39 De toename van crimina‐
liteit heeft tot gevolg gehad dat mensen in hun dagelijkse omgeving meer werden
geconfronteerd met criminaliteit en gevoelens van onveiligheid. Garland stelt dat
de hoge criminaliteitscijfers en de collectieve ervaring van criminaliteit op den
duur culturele gevolgen hebben gehad:40
‘They changed how people think and feel, what they talk about and how they talk about it, their values
and priorities, how they teach their children or advise newcomers to the neighbourhood. The fear of crime
– or rather a collectively raised consciousness of crime – has gradually become institutionalized. It has
been written into our common sense and routines of everyday life.’
Het collectieve bewustzijn van criminaliteit en de daaruit voortvloeiende onzeker‐
heid heeft vervolgens in de jaren ’80 en ’90 geleid tot meer steun in de maatschap‐
pij voor nieuwe experimenten die allerlei controlemogelijkheden beoogden te creë‐
ren ten behoeve van orde, veiligheid en criminaliteitsbeheersing, aldus Garland.41
Enerzijds heeft de overheid meer bevoegdheden gekregen voor de handhaving van
de openbare orde, de aanpak van overlast en criminaliteitsbeheersing. Ook in
Nederland is het palet aan bevoegdheden dat de burgemeester heeft sinds begin
jaren ’90 steeds verder uitgebreid.42 De burgemeester kan inmiddels verschillende
soorten bevelen geven, woningen sluiten, huisverboden opleggen, langdurige
gebiedsverboden uitdelen en personen tijdelijk ophouden.
Anderzijds houden in een controlecultuur ook particulieren zich bewust bezig met
de beheersing van criminaliteit, orde en veiligheid. Garland observeert een toe‐
name van burgerparticipatie, de commercialisering van de veiligheidsindustrie en
de versteviging van een infrastructuur waarin op lokaal niveau publieke en private
partijen samenwerken in de strijd tegen criminaliteit en overlast.43 De stijgende cri‐
minaliteitscijfers en overbelasting van het justitiële apparaat zorgden er bovendien
38. Zie uitgebreid Devroe 2012 over de Culture of Control in België en Nederland.
39. Garland 2001, p. 79-102. Voor Nederland erkend in de Kabinetsnota ‘Samenleving en criminaliteit’,
Kamerstukken II 1984/85, 18 995, 2, p. 19-24.
40. Garland 2001, p. 163.
41. Garland 2001, p. 168-170, zie uitgebreid p. 167-192 over hoe ‘The New Culture of Control’ eruit ziet.
Zie ook: Neocleous 2008.
42. Zie o.m. M.A.D.W. de Jong 2004, M.A.D.W. de Jong 2007, Dölle 2010 en Van den Berg & Van Rooij
2013 over de uitbreiding van de bevoegdheden van de burgemeester. Zie voor de ‘governmental
story’ van de Culture of Control: Devroe 2012.
43. Garland 2001, p. 16-18. Zie over burgerparticipatie Specht 2012. Zie over commercialisering van de
particuliere beveiliging: Van Steden & De Waard 2013.
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voor dat er een handhavingstekort ontstond in de jaren ’90. Vooral lichte overtre‐
dingen, zoals winkeldiefstal, zwartrijden en eenvoudig vandalisme waren van
lagere prioriteit en werden lang niet altijd vervolgd. Teleurstelling over het over‐
heidsoptreden leidde zo tot lagere aangiftebereidheid en verminderd vertrouwen
in politie en justitie.44 De ontevredenheid bleek een voedingsbodem voor particu‐
liere initiatieven, zoals de collectieve winkel- en horecaontzegging en strenger
optreden van de KNVB tegen voetbalhooliganisme.45 De praktijk waarin verschil‐
lende publieke en private partijen zich bezighouden met toezicht, opsporing en
sanctionering, politieachtige taken, wordt in sociaalwetenschappelijke literatuur
‘plural policing’ genoemd.46
Volgens Garland spelen particulieren vooral een grote rol bij preventie en voorzorg
en dat past bij de gedachte dat de moderne samenleving een risicomaatschappij is,
zoals gesteld is door de Duitse socioloog Ulrich Beck in Risikogesellschaft.47 Het uit‐
gangspunt van Beck is dat de economische groei ten gevolge van industrialisatie
de risico’s op grote rampen en allerlei schade heeft doen toenemen. De maatschap‐
pij is geobsedeerd geraakt door het beteugelen van risico’s en het vermijden van
gevaar en Beck spreekt daarom van een ‘risicomaatschappij’. Slachtofferschap van
criminaliteit en overlast wordt als een reëel, maar onvoorspelbaar risico
beschouwd en leiden daarom tot gevoelens van onveiligheid.48 De risicomaat‐
schappij heeft tot gevolg dat regels, toezicht en handhaving toenemen om de vei‐
ligheid van burgers te verzekeren. Het belang van surveillance, zowel fysiek als
door middel van camera’s, en ‘risk profiling’ is toegenomen.49 Het past bij deze ont‐
wikkeling om riskante individuen in de gaten te houden en eventueel uit te sluiten
van toegang tot allerlei publieke goederen en diensten en het publieke domein.50
De focus op bescherming van het publiek heeft er volgens Garland toe geleid dat
de aandacht voor individuele vrijheden en rechtsbescherming vermindert ten gun‐
ste van meer controle:51
44. Zie uitgebreid Van Steden 2007, p. 89-92.
45. Zie resp. §3.6 en §2.6.
46. Loader 2000, Crawford e.a. 2005, Jones & Newburn 2006. Zie uitgebreide over de definitie van plu‐
ral policing: Boels & Verhage 2016, p. 3-4. Ook andere terminologie wordt gebruikt om grosso modo
hetzelfde fenomeen aan te duiden. Mazzerolle & Ransley (2005) gebruiken bv. de term ‘third party
policing’. Ik realiseer mij dat deze termen op detailniveau verschillend worden uitgelegd, maar dat
is vanuit juridisch perspectief niet relevant, aangezien het niet hier gaat om een wettelijk vastge‐
stelde terminologie waaraan bepaalde rechtsgevolgen gekoppeld zijn. Ik laat deze semantische dis‐
cussie verder liggen.
47. Beck [1986] 1992. Vgl. Crawford 2010, p. 11-13. In Nederland is De Veiligheidsutopie van Boutellier
toonaangevend geweest, Boutellier 2005a. Zie ook Boutellier 2005b.
48. Van de Bunt 2003, p. 9-10; Bijleveld 2003, p. 3.
49. Boyne 2000. Met beleidsvorming aan de hand van risicocalculatie is economische ratio tot orde‐
handhaving en criminaliteitsbeheersing doorgedrongen, aldus Garland 1997.
50. Von Hirsch & Shearing 2002, p. 78, 88-92. Zie ook Daems 2009, p. 72-73.
51. Garland 2001, p. 12.
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‘Above all, the public must be protected. (…) in an age where crime rates were low and fear of crime was
not yet a political motif, protecting the public was rarely the motivating theme of policy-making. Today,
there is a new and urgent emphasis upon the need for security, the containment of danger, the identifica‐
tion and management of any kind of risk. Protecting the public has become the dominant theme of penal
policy.’
In een controlecultuur en risicomaatschappij is de bescherming van de burgers een
dominant thema geworden in het nieuwe veiligheidsdiscours en dat leidt tot aller‐
lei legitimiteitsvraagstukken, waar in §1.2.4 verder op wordt ingegaan.52
1.2.3 De ontwikkeling van de neoliberale regulatory state
De herverdeling van de verantwoordelijkheid voor publieke belangen, zoals orde
en veiligheid, zijn ook te plaatsen tegen de bredere achtergrond van de ontwikke‐
ling van de neoliberale regulatory state.53 Na de Tweede Wereldoorlog ontwikkel‐
den veel Westerse staten zich naar een verzorgingsstaat, gekenmerkt door een
grote mate van overheidsinvloed op de economie en de samenleving. In een ver‐
zorgingsstaat worden veel essentiële publieke voorzieningen, zoals water, elektri‐
citeit, telecommunicatie en openbaar vervoer door overheidsbedrijven verzorgd.
Het voordeel van de verzorgingsstaat is dat toegang van alle burgers tot essentiële
voorzieningen tegen een redelijke prijs kan worden gewaarborgd. In de jaren ’60
kwam er echter veel kritiek op het systeem.54 Een verzorgingsstaat gaat in de regel
gepaard met een grote overheidsorganisatie en dat leidde volgens neoliberalen tot
te hoge overheidsuitgaven en te veel bureaucratie.55 Ook zou de verzorgingsstaat
het negatieve gevolg hebben dat burgers te veel afhankelijk worden van de staat.56
De neoliberale beweging is gebaseerd op het uitgangspunt van een minimale over‐
heidsorganisatie, de noodzaak van een vrije markt en ideeën van individuele ver‐
antwoordelijkheid en keuzevrijheid.57
De economische crisis en de daarmee gepaard gaande hoge werkloosheid in het
begin van de jaren ’70 leidde in verschillende landen tot de geleidelijke afbouw van
de verzorgingsstaat, middels hervormingen in de vorm van deregulering, privati‐
sering van overheidsdiensten, liberalisering van markten voor essentiële publieke
voorzieningen, reductie van concurrentiebarrières en versteviging van de vrije
52. Vgl. Daems 2009, p. 72-73.
53. Mazerolle & Ransley 2005, p. 5-10.
54. Zie Mazerolle & Ransley 2005, p. 9-13; 37-38. Deze kritiek steunt op het werk van Hayek (1949) die
stelde dat de economie zo complex is geworden dat centrale overheden het niet aankunnen om
hier effectieve controle over uit te oefenen. Hij beargumenteerde dat de controle weer terug zou
moeten naar lokale entiteiten en de markt. Vgl. Majone 1997, p. 140-143.
55. Rose & Miller (1992, p. 189-198) noemen dit ‘governmentalization of the state’. Vgl. Garland 1996 over
de gevolgen van bureaucratie voor bestraffing en criminaliteitsbeheersing.
56. Garland 2001, p. 92-94.
57. Rose & Miller 1992, p. 198-201; Mazerolle & Ransley 2005, p. 9 met verwijzing naar Ericson, Barry
and Doyle 2000.
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markt.58 De hervormingen hebben niet zozeer geleid tot minder regulering, maar de
aard van de regulering is gewijzigd en ook de methodes die gebruikt worden om
bepaalde publieke doelen te bereiken. De betrokkenheid van particulieren en hun
zelfregulerend vermogen en de vorming van publiek-private samenwerkingsver‐
banden zijn voorbeelden van zulke alternatieve methodes.59 De regulatory state
wordt gekenmerkt door een pluraliteit van publieke en private regulering, op ver‐
schillende niveaus.60
Nauw verwant aan het ontstaan van de regulatory state en de pluraliteit van regule‐
ring is de groei van ‘contractual governance’.61 Contractual governance houdt in dat de
figuur van een contract – waarbij twee of meer partijen afspraken overeenkomen –
niet alleen wordt gezien als mechanisme om het economische verkeer te reguleren,
maar ook het sociale verkeer.62 Contracteren wordt gezien als een ‘regulatory tech‐
nique’. De noviteit betreft vooral de groei in contracten tussen de overheid en bur‐
gers voor de organisatie en coördinatie van het sociale leven. Zo zegt Collins: ‘By
permitting contractual relations to flourish, the state effectively delegates to individuals as
many choices as possible as to the nature of the social relations into which they may
enter.’63 Contracten waarin afspraken worden gemaakt over welke gedragingen
toelaatbaar zijn, typeert Crawford als ‘behaviorial contracts’.64
De veranderingen in de veiligheidszorg houden eveneens verband met de regula‐
tory state en de gewijzigde houding van overheden ten opzichte van particuliere
betrokkenheid bij de behartiging van algemene belangen en verzorging van
publieke voorzieningen.65 In Nederland heeft de Rijksoverheid sinds eind jaren ’70
herhaaldelijk erkend dat particuliere organisaties belangrijk zijn voor de bescher‐
ming van de civil society en dat samenwerking tussen de publieke en private sector
gewenst en nodig is.66 De Rijksoverheid en lokale overheden hebben actief de her‐
verdeling van de verantwoordelijkheid voor orde en veiligheid tussen publieke en
private partijen gestimuleerd. Overigens is bij deze herverdeling niet zozeer sprake
van de privatisering van veiligheidsdiensten. Privatisering heeft zich wel voorge‐
58. Mazerolle & Ransley 2005, p. 10. Zie voor Nederland: Stellinga 2012; WRR 2006. Ook decentralisa‐
tie van wetgeving en bestuur wordt in dit verband als hervorming genoemd, maar in Nederland
bestond van oudsher al een sterke traditie van decentralisatie.
59. Uit het neoliberale gedachtegoed vloeit voort dat het belangrijk is om netwerken te vormen tussen
actoren die een bepaalde expertise hebben, O’Malley en H. Parker 1996, p. 138.
60. Ayres & Braithwaite 1992; Braithwaite 1999, 2000; Majone 1997, p. 143 e.v.
61. Crawford 2006a, p. 454; Crawford 2003a.
62. Vincent-Jones 2000, p. 319; Collins 2002, p. 56.
63. Collins 2002, p. 19.
64. Crawford 2003a. Zie verder §7.2.
65. Van Steden 2007, p. 83-86, 99, 150-151. Vgl. Jones, Van Steden & Boutellier 2009, p. 291-296.
66. Van Steden 2007, p. 83-84 met verwijzing naar Ministerie van Justitie (1977), Eindrapport Werkgroep
Bewaking en Beveiliging. Ook: Kabinetsnota Samenleving en Criminaliteit (1985). Van Steden verwijst
naar een onderzoek van Huberts e.a. 2004 waaruit blijkt dat 89% van de ondervraagde korpschefs,
91% van de burgemeesters en 100% van de hoofdofficieren van justitie de betrokkenheid van de
particuliere veiligheidssector als positief beoordelen.
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daan, zoals bij de bewaking van overheidsgebouwen, maar niet op grote schaal.67
In bredere zin heeft de roep om meer eigen verantwoordelijkheid voor orde en vei‐
ligheid in de samenleving geleid tot activering van ondernemers en burgers. Dat
past bij de neoliberale ideeën van eigen verantwoordelijkheid, keuzevrijheid en
een kleinere overheidsorganisatie.
1.2.4 De normatieve implicaties van deze ontwikkelingen voor de verhouding tussen
overheid en private partijen
Garland signaleert dat de betrokkenheid van particulieren en hun invloed op indi‐
viduele vrijheden van andere particulieren ervoor zorgt dat zowel de aard van
orderegulering en criminaliteitsbeheersing alsmede de verhouding tot de public
police wijzigt:68
‘The public police have been encouraged to recognize and co-operate with their counterparts in the rapidly
growing private sector police. This embrace of the private sector is liable to have fateful consequences, as
it begins to transform the character of the crime control field, setting up new interests and incentives,
creating new inequalities of access and provision, and facilitating a process of penal and security expan‐
sion that might otherwise have been more constrained.’
Het is de vraag in hoeverre de verschillende maatschappelijke ontwikkelingen ook
normatieve gevolgen hebben. Particulieren zijn in hun relaties met andere particu‐
lieren aan andere normen gebonden dan de overheid wanneer zij de orde hand‐
haaft en aan criminaliteitsbeheersing doet. De overheid is gebonden aan grond‐
rechten en beginselen van behoorlijk bestuur, waaronder ook strafrechtelijke waar‐
borgen als sprake is van verdenking van een strafbaar feit en strafvervolging. Deze
normen zijn ontwikkeld om burgers te beschermen tegen de machtige staat, omdat
die over het geweldsmonopolie beschikt.69 Lang werd uitgegaan van de gedachte
dat deze normen niet relevant zijn voor privaatrechtelijke rechtsverhoudingen;
particulieren zijn immers niet bevoegd tot het gebruik van fysiek geweld om de
ander de regels te doen naleven. Privaatrechtelijke rechtsverhoudingen zijn hori‐
zontaal van aard en het uitgangspunt is dat beide partijen beschikken over partij‐
67. Van Steden 2007, p. 85. Kabinetsplannen in die richting, zoals privatisering van gevangenissen en
het toestaan van gewapende particuliere beveiligers op koopvaardijschepen, ter bescherming tegen
piraterij, zijn na felle discussies stilgelegd. Privatisering van gevangenissen: Masterplan DJI
2013-2018, Kamerstukken II 2012/2013, 24 587, 507; ‘Privatisering gevangenis van de baan’, De Tele‐
graaf 12 september 2013. Gewapende particuliere beveiliging op koopvaardijschepen: Kamerstukken
II 2013/2014, 32 706, 63 en 69; Handelingen II 2013/2014, 74, 9 (Vessel Protection Detachments). Derge‐
lijke privatisering valt buiten het bestek van dit onderzoek.
68. Garland 2001, p. 117.
69. De staat heeft vervolgens de bevoegdheid tot het gebruik van fysiek geweld overgedragen aan de
geüniformeerde politie, binnen de grenzen van de wet, bv. in art. 7 en 22 Politiewet 2012. Vgl. Loa‐
der 2000, p. 325 en Joh 2006.
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autonomie en handelen uit vrije wil.70 In de context van orderegulering in het
semipublieke domein kiest een individu ervoor om een bepaalde semipublieke
plaats te betreden of samenkomst te bezoeken en daarmee aanvaardt hij de
gedragsregels en eventuele sancties uit vrije wil. Dat particuliere ordehandhaving
erg lijkt op de publieke ordehandhaving, rechtvaardigt op zichzelf niet een stren‐
ger normatief kader.
In de sociaalwetenschappelijke literatuur over de particuliere en pluralistische vei‐
ligheidszorg is wel betoogd dat de dichotomie tussen publiekrecht en privaatrecht
zou leiden tot onaanvaardbare normatieve gevolgen.71 Deze redeneerlijn vertrekt
vanuit de gedachte dat er een lacune bestaat tussen de stringente bescherming van
fundamentele belangen bij overheidsoptreden en de afwezigheid daarvan in het
horizontale rechtsverkeer. Bovendien zou onduidelijk zijn hoe de pluralistische
regulering genormeerd zou moeten worden, omdat het zowel publieke als private
trekken heeft. De beoordeling van de normatieve implicaties van de in de vorige
paragrafen geschetste ontwikkelingen in de veiligheidszorg wordt beïnvloed door
de positie van de overheid in het netwerk: is zij één van vele ketenpartners of komt
de overheid nog een bijzondere status toe? Voor de beschrijving van de rol van de
staat in relatie tot particuliere ordehandhavers zijn grofweg drie modellen te
onderscheiden.72
In het eerste model draagt de overheid of de staat de primaire verantwoordelijk‐
heid voor de veiligheid van de burgers. Dit model ligt ten grondslag aan de klas‐
sieke sociale contracttheorieën: de macht van de soevereine staat en de beperking
van de vrijheid van de burgers wordt gelegitimeerd met de bescherming tegen
gevaar en wanorde die de gezaghebber zijn burgers biedt.73 Bij deze benadering
hoort het uitgangspunt dat het legaliteitsbeginsel, machtenspreiding, de erkenning
van grondrechten en de onafhankelijke rechter een noodzakelijk tegenwicht vor‐
men en burgers beschermen tegen misbruik van macht door de overheid.74 Er is in
dit model nauwelijks ruimte voor private partijen en bij de ruimte die er is, blijft de
verantwoordelijkheid voor de regulering volledig bij de staat.75
Het tweede model is het nodal governance-model, ontwikkeld door onder meer
Johnston, Shearing en Wood.76 In dit model wordt er niet bij voorbaat vanuit
gegaan dat de overheid een bijzondere positie heeft in de zorg voor veiligheid en
70. Bayley & Shearing 1996, p. 592-593; Reiner 1992.
71. Zie Shearing & Stenning 1981, p. 237-240; Shearing 1992; Bayley & Shearing 1996, p. 595-598;
Loader 1997, p. 385 e.v.; Schuilenburg 2012, p. 20-24, 224-225; Van Steden & De Waard 2013, p. 306
met verwijzing naar Sklansky 2006. Vgl. Clapham 2002, p. 124-133, met verwijzing naar Cane 1987,
p. 57-61. Clapham stelt dat de dichotomie tussen publiekrecht en privaatrecht een kunstmatig
karakter heeft. Zie ook Clapham 1993, p. 163-206.
72. Zie voor een helder overzicht: Terpstra 2011, White 2011 en Boutellier & Van Steden 2011.
73. Zie eerder §5.6.1. Boucher & Kelly 2004, p. 1-34. Zie uitgebreid Van Rooij 2014b.
74. Dit zijn rechtstatelijke beginselen, zie Zijlstra 2012.
75. Terpstra 2011, p. 47 met verwijzing naar Stenning 2009.
76. O.m. in Johnston & Shearing 2003, Shearing & Wood 2003, Wood 2006, Wood & Shearing 2007.
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andere publieke belangen.77 De nadruk ligt op de netwerkachtige structuur, met
een diversiteit aan knooppunten – nodes – waar regulerende partijen samenko‐
men. Een node kan een fysieke plaats zijn, bijvoorbeeld een winkelcentrum of
vliegveld, of virtueel van aard zijn, een platform of online gemeenschap.78 Om er
achter te komen welke partijen een sturende rol hebben en welke partijen een uit‐
voerende of faciliterende rol innemen is empirisch onderzoek nodig naar concrete,
lokale veiligheidsnetwerken en samenwerkingsprojecten.79 In de nodal governance-
literatuur hebben de auteurs een optimistisch beeld van het zelfregulerend vermo‐
gen van lokale gemeenschappen en ‘basisdemocratie en community empowerment’.80
Het belangrijkste kritiekpunt op het nodal governance-model is dat uit empirisch
onderzoek blijkt dat de overheid – en vaak is dat de politie – niettemin een centrale
rol blijft houden bij de veiligheidszorg, ook als hiervoor samenwerkingsprojecten
zijn opgezet of als een project is begonnen uit een particulier initiatief.81 Onderzoek
naar projecten waarbij dat niet zo is, eindigt vaak met een aanbeveling dat de over‐
heid een sterkere regierol zou moeten innemen om het succes te vergroten.82 De
stelling is hier dat de overheid dus niet één van vele ketenpartners is, maar nog
steeds een bijzondere rol toekomt in het netwerk. Dat brengt mij bij het laatste
model, dat als een reactie op de bovenstaande kritiek is ontwikkeld door Loader en
Walker: het anchored pluralism-model.83
Het anchored pluralism-model gaat uit van de gedachte dat de overheid bij de zorg
voor veiligheid geen monopoliepositie heeft – zoals in het sociaal contract-model –
maar dat zelfregulering en marktwerking op zichzelf ook onvoldoende zijn om de
publieke belangen die met de veiligheidszorg gemoeid zijn te borgen.84 Loader en
Walker willen af van de sceptische benadering van de staat als een bedreiging voor
de vrijheden van burgers en benadrukken als ‘necessary virtue of the state’ dat juist
de overheid met haar gezag de regierol en de bescherming van vrijheden van bur‐
gers op zich kan nemen.85 Hun model is – in vergelijking met het nodal governance-
model – niet zozeer een beschrijvend model, maar eerder een normatief model te
noemen. Loader en Walker formuleren in hun werk Civilizing Security als norma‐
77. Schuilenburg & Scheepmakers 2009, p. 5. Vgl. Shearing 2006, p. 26-28, die spreekt van een: ‘beyond
a state-centred paradigm’.
78. Boutellier & Van Steden 2011, p. 4 met verwijzing naar o.m. Crawford 2003b.
79. De methode die past bij het model van nodal governance is helder uiteengezet in Wood 2006. Vgl.
Wood & Font 2004 en Crawford 2006b, p. 117. Zie voor het onderscheid tussen actoren met een
beslissende rol (auspices) en actoren met een ondersteunende rol (providers): Bayley & Shearing
2001.
80. Aldus Terpstra 2011, p. 47. Vgl. Van Steden & Boutellier 2011, p. 5.
81. O.m. Van Steden e.a. 2016; Schuilenburg & Van Steden 2014b; Broekhuizen, Van Steden & Boutel‐
lier 2010; Terpstra 2009; Van Steden & Jones 2008; Terpstra & Kouwenhoven 2004.
82. O.m. Van Steden, De Groot & Boutellier 2012; Prins & Cachet 2011; Van Steden & Stekelenburg
2010;
83. Loader & Walker 2007, p. 143 e.v. Zie eerder Loader & Walker 2001 en Loader & Walker 2006.
84. Terpstra 2011, p. 48 met verwijzing naar Zedner 2006 en Zedner 2009, p. 113
85. Loader & Walker 2007, hst. 7.
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tief uitgangspunt dat de overheid de rol zou moeten aannemen van een anker in
de grillige en pluralistische veiligheidszorg, om ervoor te zorgen dat de publieke
belangen voldoende geborgd worden en dat partijen verantwoording afleggen
over de regulering van de veiligheidszorg. In Nederland is het anchored pluralism-
model (of: verankerd pluralisme) aanvaard en verdedigd door Van Steden, Boutel‐
lier en Terpstra.86
In de criminologische en sociaalwetenschappelijke literatuur is de vraag opgewor‐
pen of de bestaande normenkaders nog toereikend zijn gezien de veranderende
verhouding tussen overheid en private partijen bij de zorg voor orde en veiligheid.
Zo meent Boutellier dat de huidige inrichting van de veiligheidszorg reden geeft
voor een nieuw vocabulaire87 en Schuilenburg stelt dat de klassieke fundamentele
(strafrechtelijke) beginselen niet voldoende ‘dynamisch’ zijn om het optreden van
de verschillende actoren in de veiligheidszorg te toetsen op legitimiteit.88 De
bestaande beoordelingskaders zouden zijn toegesneden op verticale of horizontale
relaties tussen twee partijen, terwijl in de realiteit sprake is van een netwerkachtige
structuur. Schuilenburg meent dat er vanwege de constant veranderende, netwerk‐
achtige structuur van de veiligheidszorg behoefte bestaat aan een nieuw normatief
kader voor de beoordeling van de legitimiteit van de politiefunctie in zijn geheel,
publiek en privaat.89 Hij concludeert dat het huidige beoordelingskader – uit‐
gaande van het legaliteitsbeginsel en gelijkheidsbeginsel – niet voldoende is inge‐
steld op het dynamische karakter van de huidige veiligheidszorg.90
Echter, ik meen dat de empirische waarneming van veranderingen in de veilig‐
heidszorg en de ontwikkeling van netwerkachtige verhoudingen tussen de betrok‐
ken partijen niet automatisch leidt tot de behoefte aan een nieuw beoordelingska‐
der met nieuwe beginselen.91 Vanuit een juridisch perspectief moet voorzichtig‐
heid worden betracht bij het optuigen van nieuwe beoordelingskaders en normen
als ook het huidige kader tegemoet kan komen aan eventuele tekortkomingen.
Voor de vraag of het juridische beoordelingskader voor een bepaald verschijnsel
aanpassing behoeft, is niet van belang of de feitelijke omstandigheden zijn gewij‐
zigd, maar of zij zodanig zijn gewijzigd dat het bestaande kader niet meer toerei‐
kend is om de doelen die met het kader worden nagestreefd te bereiken.
Voor Nederland is nog niet eerder onderzocht wat naar het positieve recht en de
huidige opvattingen over de verhouding tussen publiekrecht en privaatrecht nu
86. Van Steden 2009b; Van Steden & Boutellier 2011; Terpstra 2011; Schuilenburg & Van Steden 2014b.
87. Boutellier 2005b, p. 19 met verwijzing naar Johnston & Shearing 2003. Zie ook Bayley & Shearing
1996, 2001.
88. Schuilenburg 2012, p. 410-412.
89. Schuilenburg leunt daarbij op de beschrijving van de huidige veiligheidszorg als een nodal gov‐
ernance.
90. Hij doelt op de strafrechtelijke beginselen van legaliteit, onschuldpresumptie en het verbod van
willekeur. Ook stelt hij dat het gelijkheidsbeginsel geen leidend beginsel meer is in de hedendaagse
samenleving, Schuilenburg 2012, p. 394.
91. Zie ook Van der Meulen 2013, p. 275.
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het concrete beoordelingskader is voor de rechtmatigheid van de particuliere en de
pluralistische regulering van orde die (mede) ontstaat door PPS.92 Zonder een vol‐
ledig beeld van het huidige kader is onmogelijk vast te stellen waar zich tekortko‐
mingen bevinden en waar eventuele nieuwe kaders en een nieuw vocabulaire een
oplossing voor zijn. Voor de vaststelling van het toepasselijke beoordelingskader is
een analyse van het lokale rechtssysteem noodzakelijk.93 Dit vergt een onderzoek
in de breedte van het recht, met aandacht voor de functies, systematiek en funda‐
mentele uitgangspunten van de verschillende rechtsgebieden: het vermogensrecht,
het constitutioneel recht, het bestuursrecht en het strafrecht. Dat is dan ook de
benadering die voor dit boek gekozen is. In Hoofdstuk 9, dat de conclusies bevat,
reflecteer ik op de betekenis van dit juridische onderzoek voor de drie modellen
die hier beschreven zijn.
1.3 Methodologische verantwoording
1.3.1 Centrale onderzoeksvragen
De betrokkenheid van particulieren bij de orde in het semipublieke domein en de
samenwerking tussen particulieren en de overheid kan vanuit verschillende per‐
spectieven worden onderzocht. Er is inmiddels omvangrijke literatuur in het soci‐
aalwetenschappelijke en criminologische domein beschikbaar en de thematiek zet
ook aan tot filosofische vraagstukken.94 De toegenomen betrokkenheid van parti‐
culieren bij de regulering van orde en veiligheid in het semipublieke domein roept
ook een aantal fundamentele juridische vragen op, over het toepasselijke juridische
normenkader en rechtsbescherming. In dit onderzoek staan de volgende vragen
centraal:
Op welke wijze is de regulering van de orde in het semipublieke domein juridisch georgani‐
seerd en hoe verhoudt zich dit met de ‘reguliere’ publiekrechtelijke handhaving van de open‐
bare orde en de ‘reguliere’ privaatrechtelijke bescherming van vermogensrechten?
Hoe moet invulling worden gegeven aan de toepasselijke publiekrechtelijke en privaatrechte‐
lijke normen in het geval van particuliere orderegulering en publiek-private samenwerking?
Ik heb ervoor gekozen om mij te concentreren op twee aspecten van de pluralisti‐
sche veiligheidszorg: de particuliere regulering van orde op zichzelf en de publiek-
private samenwerking. De kenmerken van publiek-private samenwerking noemde
92. In Engeland is wel al aandacht geweest voor de juridische kwalificatie en het toepasselijke recht,
zie o.m. Wakefield 2003, Crawford 1999, 2006 en Gray & Gray 1999.
93. Vgl. Crawford 2006a, p. 451 en Baldwin, Scott & Hood 1998.
94. Zie voor voorbeelden van sociaalwetenschappelijke literatuur §1.2.4. Voorbeelden van studies met
een (rechts)filosofisch perspectief: Schuilenburg 2012; Rozemond 2010.
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ik al in §1.1.2: publieke en private partijen aanvaarden een gezamenlijk doel en
organisatiestructuur, met behoud van de eigen identiteit, bevoegdheden en verant‐
woordelijkheden.95 De term ‘regulering’ is een buitenwettelijke term waaraan in de
literatuur verschillend invulling wordt gegeven. Ik gebruik ‘regulering’ in dit
onderzoek als een overkoepelende aanduiding voor het gehele proces waarin eerst
gedragsregels worden gesteld, vervolgens toezicht wordt gehouden op de nale‐
ving van die regels en ten slotte normoverschrijdingen gesanctioneerd worden. Ik
sluit hier aan bij Scott, die regulering omschrijft als:96
‘any process or set of processes by which norms are established, the behavior of those subject to the norms
monitored or fed back into the regimes, and for which there are mechanisms for holding the behavior of
regulated actors within the acceptable limits of the regime (whether by enforcement action or by some
other mechanism).’
In de Nederlandse publiekrechtelijke context worden de fase van het opstellen van
de regels (normstelling of regulering) en de fase van het toezicht en de sanctione‐
ring (handhaving) doorgaans scherper van elkaar onderscheiden.97 ‘Regulering’ en
‘handhaving’ worden sinds enige jaren ook in het privaatrechtelijke perspectief
gehanteerd.98 Ik meen echter dat in de context van dit onderzoek het stellen van
gedragsregels zo nauw verbonden is met (het regelen van) de handhaving dat ik
het passend vind om deze fases tezamen als één proces aan te duiden. Ik heb
daarom aansluiting gezocht bij de literatuur over de neoliberale regulatory state en
de definitie van Scott en ik acht de term ‘regulering’ als een overkoepelend begrip
bruikbaar en toepasselijk voor het onderhavige onderzoek. De definitie van Scott
laat bovendien ruimte voor de betrokkenheid van zowel publieke als private par‐
tijen in dit proces en dat is precies wat er gebeurt bij de regulering van orde in het
semipublieke domein.98 Een verdere afbakening van het onderzoeksterrein en de
centrale begrippen is te vinden in §1.4.
1.3.2 Het juridisch perspectief
Een belangrijk deel van het onderzoek richt zich op de vraag hoe een in de praktijk
geconstateerd fenomeen – de particuliere en publiek-private regulering van orde
en veiligheid – zich verhoudt tot het huidige Nederlandse rechtssysteem. Onder‐
95. Hoogenboom & Muller 2002. Zie verder §5.5.
96. Scott 2001, p. 331. Zie ook de minder concrete definitie van Black 2002, p. 1: ‘the intentional activity
of attempting to control, order and influence the behaviour of others’. Vgl. Black 2001, p. 103; C. Parker &
Braithwaite 2003, p. 119.
97. Zie ook Van der Voort 2016, p. 202, n.1.
98. Vgl. Wood & Shearing 2007, p. 117. In 1985 definieerde Selznick (1985, p. 363) regulering juist nau‐
wer, als: ‘sustained and focused control exercised by a public agency over activities that are valued by a com‐
munity’. In deze definitie acht Selznick het vooral van belang om de term ‘regulering’ te reserveren
voor activiteiten die gericht zijn op de behartiging van publieke belangen.
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zoeksvragen die bij dit juridische perspectief passen, zijn: hoe kan het waargeno‐
men fenomeen juridisch gekwalificeerd worden, wat zijn de toepasselijke rechtsre‐
gels hier en is er voldoende rechtsbescherming?99 Bij de beantwoording van dit
type onderzoeksvragen wordt gezocht naar coherentie met het bestaande recht.100
Bij een onderzoek naar het toepasselijk recht bij een bepaald maatschappelijk feno‐
meen, is het noodzakelijk om hierin de feitelijke werkelijkheid te betrekken. De
omstandigheden van het geval zijn namelijk in hoge mate van belang voor uitspra‐
ken over de reikwijdte en toepassing van rechtsbeginselen en rechtsregels.101 Er
bestaat een wisselwerking tussen recht en praktijk; de feiten worden gekwalifi‐
ceerd in het licht van de normen en normen worden geïnterpreteerd in het licht
van de feiten. Scholten noemt dit ‘de betekenis der feiten’.102 Om daadwerkelijk te
weten hoe de actoren zich (juridisch) tot elkaar verhouden en welke (juridische)
instrumenten zij gebruiken, is empirisch onderzoek zonder te veel vooronderstel‐
lingen noodzakelijk.103 Daarom is ervoor gekozen om door middel van enkele
casestudies inzichtelijk te maken op welke manier daadwerkelijk de orde in het
semipublieke domein wordt gereguleerd. Het gebruik van casestudies verant‐
woord ik verder in §1.3.3.
Als is vastgesteld welke juridische instrumenten in de praktijk worden benut dan
is de vervolgvraag welke grenzen het recht stelt aan het gebruik van deze instru‐
menten. Hierbij is ten eerste descriptief onderzoek uitgevoerd, dat is gericht op de
uitleg van het positieve recht in het licht van de gekozen thematiek, te weten de
regulering van orde in het semipublieke domein.104 Een analyse van het thans gel‐
dende rechtssysteem geschiedt door middel van interpretatie van een aantal bron‐
nen van recht, namelijk wet- en regelgeving, jurisprudentie en parlementaire
geschiedenis. Een beschrijving van rechtsontwikkelingen in jurisprudentie en wet‐
geving uit het verleden draagt eveneens bij aan een beter begrip van het positieve
recht, omdat het inzicht kan geven in de betekenis van thans geldende rechtsregels
als die regels voortbouwen op oudere wetgeving en jurisprudentie of als juist
99. Vgl. Van Ommeren (n.n.g.), para. 3 over de juridische vragen die passen bij een onderzoek met een
law and governance perspectief. Vgl. Van Ommeren 2012a.
100. Hoecke (2010, p. 46) spreekt in dit verband van rechtsdogmatisch onderzoek. Vgl. Tijssen 2009, 70,
73; Westerman & Wissink 2008, p. 503-507, die spreken over de klassiek-juridische methode.
101. Vgl. Van Schaaijk 2011, p. 100. Inzicht in de feiten is nodig om te komen tot een juridisch beoorde‐
lingskader dat in de huidige maatschappelijke context bruikbaar is.
102. Asser/Scholten, Algemeen deel* 1974/21, 26. Zie ook Struiksma 2012, p. 8, over de empirische cyclus
van rechtswetenschap: ‘Voor dit model is het algemene uitgangspunt dat de ontwikkeling van het
recht en rechtswetenschap uitsluitend kan worden beschreven aan de hand van werkelijk waar‐
neembare fenomenen.’ De cyclus begint en eindigt met waarneming. Vgl. Van Boom 2013, nr. 52
e.v.
103. Op dit punt vind ik het nodal governance-model van toegevoegde waarde. De methode die past bij
dit model is helder uiteengezet in Wood 2006. Vgl. Wood & Font 2004 en Crawford 2006b, p. 117.
Zie Van Steden & Boutellier 2011, p. 14-16. Vgl. Shearing 2006 als reactie op de kritieken, in: ‘Reflec‐
tions on the refusal to acknowledge private governments’.
104. Vgl. Jak 2014, p. 34 en Haas 2009, p. 7. Zie ook Van Boom 2013, nr. 32, die dergelijk onderzoek
typeert als definiërend interpretatief.
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expliciet door de wetgever of de rechter is gekozen voor verandering.105 Deze
(klassiek-)juridische methode steunt dus grotendeels op interpretatie van de ver‐
schillende bronnen door de onderzoeker.106 Voor de interpretatie zijn rechtsweten‐
schappelijke literatuur en commentaar op wetgeving en jurisprudentie van aanvul‐
lend belang, omdat deze bronnen doorgaans gericht zijn op de duiding van ondui‐
delijkheden of noviteiten in het licht van het positieve rechtssysteem.
In de tweede plaats is ook prescriptief onderzoek nodig, omdat het inherent is aan
onderzoek naar een bepaalde maatschappelijke ontwikkeling op het snijvlak van
privaatrecht en publiekrecht dat het positieve recht niet altijd een duidelijk ant‐
woord biedt op vragen over de toepasselijke normen en rechtsbescherming.107 Een
prescriptieve benadering houdt in dat aan de hand van het bestudeerde en
beschreven bronmateriaal een nieuwe visie zal moeten worden geformuleerd of
bestaande visie zal moeten worden aangevuld, met als doel de onduidelijkheden
over de geldende normering op te heffen.108 Bij onderzoek met een prescriptief
karakter gaat het niet langer om de vraag hoe het recht eruit ziet, maar juist hoe het
recht eruit zou moeten zien.109 Bij deze benadering past dat de verschillende moge‐
lijkheden en de bijbehorende voorwaarden in kaart worden gebracht, zodat de
regelgevers, de politieke gemeenschap, de rechterlijke macht en alle publieke en
private partijen die betrokken zijn goed geïnformeerde keuzes kunnen maken.110
Hiervoor is het noodzakelijk om met enige afstand naar het recht te kijken, door
een wat C. Parker et al. aanduiden als een regulatory lens.111 In die benadering zijn
het vermogensrecht, constitutioneel recht, bestuursrecht en strafrecht middelen
– of regulatory mechanisms – om bepaalde publieke belangen te behartigen. Om te
komen tot waardevolle uitspraken over het wenselijke recht is het nodig om te
weten waar dat recht voor dient. Een analyse van de functies van de verschillende
rechtsgebieden in het algemeen en de concrete doelen en belangen die de betrok‐
ken particulieren en de overheid nastreven in het semipublieke domein is een
belangrijk hulpmiddel in het kader van het prescriptieve onderzoek.
Voor deze analyse maak ik gebruik van theorievorming in de literatuur over de
functies van de verschillende rechtsgebieden en over de invulling van verschil‐
105. De Wilde 2015, p. 4-5.
106. Barendrecht e.a. 2004, p. 11-13. Vgl. Van Boom 2013, nr. 27, over interpretatief privaatrechtsweten‐
schappelijk onderzoek.
107. Ook is de rechtswetenschapper niet gebonden aan wat de wetgever, het bestuur en de rechter – als
instituties – als het geldende recht beschouwen, maar kan hij juist ook afstand nemen van de prak‐
tijk en beargumenteren waarom het geldende recht anders zou zijn, aldus Barendrecht e.a. 2004,
p. 3 met verwijzing naar Stolker 2003, p. 777. Daar staat tegenover dat die instituties ook niet
gebonden zijn aan de bevindingen van rechtswetenschappers.
108. Jak 2014, p. 34 met verwijzing naar Haas 2009, p. 7.
109. Vgl. Braithwaite 2002a, p. ix. Zie ook Wood & Kempa 2005, p. 287.
110. Wood & Kempa 2005, p. 305 met verwijzing naar Braithwaite 2000, p. 231 en Foucault 1997, p. 8.
111. C. Parker e.a. 2004, p. 1 e.v. en Collins 2004, p. 13. Zie ook Collins 1999 en 2002.
1 Inleiding 45
lende publiekrechtelijke en privaatrechtelijke regels en rechtsbeginselen.112 De
kracht van dit onderzoek zit hem in de breedte ervan. Om de resultaten van dit
onderzoek toegankelijk te maken voor zowel juristen die zijn gespecialiseerd in het
publiekrecht als juristen die gespecialiseerd zijn in het privaatrecht en ook voor
niet-juristen die affiniteit hebben met de regulering van de veiligheidszorg in brede
zin, heb ik ervoor gekozen ruime aandacht te besteden aan de fundamentele uit‐
gangspunten van de verschillende rechtsgebieden. Voor de vaststelling van de
concrete publieke en private belangen en doelen die spelen bij de orderegulering in
het semipublieke domein is casestudieonderzoek van toegevoegde waarde.
Ten slotte meen ik dat het voor een goed begrip van het functioneren van het recht
op een bepaald maatschappelijk terrein aandacht voor andere wetenschapsterrei‐
nen en hun methodologie onontbeerlijk is. In het geval van onderzoek naar orde‐
regulering en de veiligheidszorg is met name sociaalwetenschappelijk en crimino‐
logisch onderzoek naar overlast en criminaliteit in het openbare leven relevant.113
Zo is voor de weergave van de maatschappelijke achtergrond van dit onderzoek,
in §1.2, gebruik gemaakt van inzichten en resultaten van criminologisch en sociaal‐
wetenschappelijk onderzoek. Bij de verschillende casestudies wordt een schets
gegeven van de specifieke overlast die in die context ervaren wordt en daarbij leun
ik eveneens op onderzoek op andere wetenschappelijke terreinen. Door deze resul‐
taten en inzichten te gebruiken en daarvan te leren, ontstaat mijns inziens een beter
inzicht in de verschillende belangen en doelen die in een maatschappij in wissel‐
werking staan tot elkaar en de werking van juridische instrumenten en de verschil‐
lende rechtsgebieden.114
1.3.3 Het gebruik van casestudieonderzoek
Om de huidige pluralistische veiligheidszorg in het semipublieke domein juridisch
te kunnen kwalificeren, moet eerst vastgesteld worden wat er precies gebeurt. Dat
is mogelijk aan de hand van casestudieonderzoek.
1.3.3.1 De bruikbaarheid van casestudieonderzoek
Casestudies worden in de eerste plaats gebruikt om het verschijnsel te ontrafelen:
in een specifieke case wordt nauwkeurig in kaart gebracht welke partijen een rol
spelen en wat hun onderlinge verhouding is, welke processen zich voordoen en
welke instrumenten worden gebruikt.115 Het eerste type onderzoeksvragen bij
112. Barendrecht e.a. 2004, p. 13-15. Vgl. Van Boom 2013, nr. 27 over normatief privaatrechtswetenschap‐
pelijk onderzoek.
113. Om de sociaalwetenschappelijke en criminologische literatuur over plural policing goed te door‐
gronden, heb ik twee maanden literatuuronderzoek gedaan onder begeleiding van dr. J. Wood, bij
de afdeling Criminal Justice, Temple University, Philadelphia, Verenigde Staten.
114. Vgl. Barendrecht e.a. 2004, p. 4, met verwijzing naar o.m. Stolker 2003, Hesselink 2004.
115. Swanborn 2013, para. 1.2.
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casestudies is dan ook beschrijvend van aard: wat gebeurt er en hoe gebeurt het?116
In de tweede plaats kunnen casestudies worden gebruikt om – aan de hand van
observaties en gedetailleerde beschrijvingen – causale verbanden te ontdekken.
Dat laatste is niet de bedoeling van de casestudies in dit onderzoek; de studies zijn
beperkt tot een beschrijving van actoren en de gebruikte instrumenten en procedu‐
res, want alleen die zijn relevant voor de juridische kwalificatie en de beoordeling
van de overeenstemming met bepaalde formele en materiële juridische normen. De
casestudies zijn zo de eerste fase van het juridische onderzoek naar orderegulering
in het semipublieke domein.117
In een casestudie wordt een bepaald verschijnsel bestudeerd in de natuurlijke en
daadwerkelijke omgeving en niet als experiment. Bij de opzet van een casestudie
dient volgens Swanborn onderscheid gemaakt te worden tussen het verschijnsel en
de cases. Het verschijnsel is het (sociale) proces dat bestudeerd wordt en een case is
de afbakening van de situatie waarin het verschijnsel bestudeerd wordt, bijvoor‐
beeld naar tijd, plaats en omstandigheden. De casestudie is ook bruikbaar om een
maatschappelijk verschijnsel in kaart te brengen ten behoeve van rechtsweten‐
schappelijk onderzoek.118 Het verschijnsel dat in dit boek wordt bestudeerd, is
‘orderegulering in het semipublieke domein’.119 Vervolgens zijn drie specifieke
plaatsen afgebakend als cases, namelijk voetbalwedstrijden, winkel- en horecage‐
bieden en het openbaar vervoer. Er is niet gekozen voor de bestudering van één
geval – bijvoorbeeld één voetbalclub of één winkelcentrum – maar er is een zo vol‐
ledig mogelijk beeld geschetst.
1.3.3.2 De selectie van de cases toegelicht
De keuze voor deze drie ‘cases’ hangt samen met de beoogde externe validiteit van
de resultaten van de casestudie, dat is de mate waarin de resultaten van de cases‐
tudies representatief zijn voor het algemene verschijnsel.120 Bij het gebruik van
casestudies kunnen de resultaten – de gedetailleerde beschrijving van de actoren,
116. Swanborn 213, para. 2.2.2. Daarnaast kan een meer historisch perspectief gekozen worden – wat is
er gebeurd – of een voorspellend perspectief – wat gaat er gebeuren of wat moet er gebeuren.
117. Swanborn stelt eveneens vast dat een casestudie vaak deel uitmaakt van een ‘bonte mix van onder‐
zoeksvormen en benaderingen binnen een breed programma. In dat laatste geval spelen case stu‐
dies vaak een rol als vooronderzoek’, Swanborn 2013, para. 2.4.1. De verwachting is dat de studie
kennis oplevert aan de hand waarvan het hoofdonderzoek op zo’n manier wordt ingericht dat het
past bij de werkelijkheid.
118. Van Schaaijk 2011, p. 102; Van Boom 2013, nr. 68; Tijssen 2009, p. 78-79. Tijssen noemt de casestudie
overigens op zichzelf een niet-juridische methode, ondanks het gebruik ervan in juridische disser‐
taties.
119. Zie voor de afbakening van deze begrippen §1.4.
120. Yin 2009, p. 43-44. Swanborn 2013, para. 5.3. Daarnaast is ‘interne of causale validiteit’ ook een
kwaliteitscriterium voor de beoordeling van de casestudie: is de relatie tussen variabelen die door
de onderzoeker als causaal wordt uitgelegd, ook werkelijk causaal? Aangezien in dit onderzoek
niet beoogd wordt om in de casestudies causale verbanden te leggen, behoeft dit geen nadere
bespreking.
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instrumenten en procedures – niet zonder meer gegeneraliseerd worden.121 De
resultaten kunnen dan ook niet gelden als conclusies betreffende de ordehandha‐
ving in alle hoeken van het semipublieke domein. De kennis die met de casestudies
wordt verkregen, heeft primair een veronderstellend karakter en casestudies zijn
dan ook vooral geschikt als een illustratie van een bepaalde praktijk of verschijn‐
sel.122 Dat neemt niet weg dat bij de keuze van de verschillende cases is gestreefd
naar representatieve voorbeelden die algemeen voorkomen en die verschillend van
karakter zijn. De selectie van de cases steunt op het onderscheid tussen essentiële
publieke voorzieningen en social resources.
Essentiële publieke voorzieningen zijn goederen en diensten die van groot belang
zijn voor de maatschappij: eerste levensbehoeften, zoals gezondheidszorg en voed‐
selvoorziening, en secundaire levensbehoeften, zoals het openbaar vervoer en
onderwijs. Social resources zijn goederen en diensten die niet zozeer een eerste
levensbehoefte betreffen, maar die mensen wel nodig hebben voor hun sociale ont‐
wikkeling buiten de woning en die bijdragen aan de kwaliteit van het leven.123
Horeca, sportvoorzieningen, pretparken, evenementen, cultuur en voetbalwedstrij‐
den zijn te beschouwen als social resources. Het publieke domein is ook te beschou‐
wen als een ontmoetingsplaats waar mensen een belangrijk deel van hun leven
doorbrengen. Het openbaar vervoer is een duidelijk voorbeeld van een essentiële
publieke voorziening.124 Duidelijk voorbeelden van social resources zijn voetbal‐
wedstrijden en de horeca. Het betreft hier geen eerste levensbehoefte, maar een
vorm van vermaak die bijdraagt aan zelfontplooiing van mensen. Ten slotte bevin‐
den winkels zich in het midden van het spectrum; mensen hebben sommige win‐
kels nodig om eerste levensbehoeften te kunnen bevredigen, maar winkelgebieden
hebben ook een sociale functie.125 De bestudering van veelvoorkomende, maar in
karakter verschillende gevaltypen beoogt een representatieve illustratie van de
orderegulering in het semipublieke domein te geven.
De uiteindelijke keuze voor voetbalwedstrijden is ingegeven door de omstandig‐
heid dat bij aanvang van het onderzoek in 2011 voldoende rechtspraak beschikbaar
was over de KNVB Standaardvoorwaarden en het gebruik van stadionverboden
om een juridische analyse te kunnen uitvoeren.126 De parlementaire geschiedenis
bij de totstandkoming van de Wet maatregelen bestrijding voetbalvandalisme en
ernstige overlast (Wet MBVEO) gaf eveneens waardevolle informatie over de poli‐
tieke opvattingen over de regulering van orde bij voetbalwedstrijden.127 Als
121. Ook: Van Boom 2013, nr. 68.
122. Yin 2003, p. 32: ‘Case studies, like experiments, are generalizable to theoretical propositions and not to
populations or universes.’ Zie ook Bennett 2002, p. 5 en George & Bennett 2005, hst. 1.
123. Zie uitgebreider §6.3.2.
124. WRR 2000, p. 19-21.
125. Zie over het publieke domein als een glijdende schaal: Kempa, Stenning & Wood 2004, p. 570.
126. O.m. abstracte toetsing uitgevoerd door Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:
2006:AY6000.
127. Dossiernummer 31 467.
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tweede case selecteerde ik ‘winkels en horecagelegenheden’, vanwege de beschik‐
bare sociaalwetenschappelijke studies naar de winkelontzegging in Den Haag en
de ontwikkeling van modelprotocollen voor winkeliers en horecaondernemers.128
Deze bronnen boden nuttige inzichten over de werkwijze bij de inzet van uitslui‐
ting als sanctie. Ten slotte is het openbaar vervoer geselecteerd. Die keuze is inge‐
geven door de uitgebreide beschikbaarheid van parlementaire stukken met betrek‐
king tot de bestrijding van zwartrijden en daarmee gepaard gaande overlast.129
Van de experimenten met reisverboden is zowel enige rechtspraak als sociaalwe‐
tenschappelijk empirisch onderzoek bekend, waardoor voldoende aanknopings‐
punten aanwezig waren voor een gedegen analyse.130
1.3.3.3 Onderzoeksvragen en gebruikt materiaal
Het casestudie-onderzoek is uitgevoerd aan de hand van de volgende onderzoeks‐
vragen:
1. Welke actoren participeren in het streven naar orde en veiligheid op de betref‐
fende afgebakende plaats?
2. Welke (juridische) instrumenten en capaciteiten brengen deze actoren in bij
hun streven naar orde en veiligheid in het betreffende semipublieke domein?
3. Welke (juridisch relevante) belangen hebben de actoren?
4. Hoe verhouden de actoren zich (juridisch) tot elkaar?
Deze vragen heb ik afgeleid van het in §1.2.4 beschreven nodal governance-model.131
Eén uitgangspunt van dit model is dat voor een goed inzicht in het functioneren
van de huidige veiligheidszorg eerst lokale veiligheidsarrangementen in kaart
moeten worden gebracht. Als in kaart is gebracht hoe het netwerk van actoren
eruit ziet en hoe de verschillende stromen van informatie en handelingen georga‐
niseerd zijn, dan is de onderzoeker in staat om te beoordelen waar zich lacunes,
beperkingen en andere problemen bevinden.132 Naar mijn mening zijn de bij het
model ontwikkelde onderzoeksvragen ook geschikt om juridische lacunes, beper‐
kingen en problemen te detecteren en beoordelen. Dat is een beperktere invulling
en toepassing van het model.
De casestudies zijn verricht aan de hand van openbaar beschikbare informatie,
zoals beleidsstukken die zijn gepubliceerd door de particuliere beheerder van de
semipublieke plaats zelf of de overheid met wie hij samenwerkt, lokale convenan‐
ten en protocollen die ten grondslag liggen aan de samenwerking, gepubliceerde
128. Schuilenburg & Van Calster 2009; Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009. Later: Schuilen‐
burg 2012; Schuilenburg & Van Steden 2014a.
129. O.m. dossiernummer 28 642 (Sociale veiligheid openbaar vervoer).
130. Van Steden e.a. 2012; Van Steden 2015b.
131. Wood 2006 met verwijzing naar Wood & Font 2004. Vraag 3 volgt uit Crawford 2006b, p. 117.
132. Wood 2006, p. 230.
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rechtspraak,133 openbaar bekendgemaakte onderzoeksrapporten, financiële jaar‐
verslagen van de betreffende organisaties die het semipublieke domein beheren,
informatie op de websites van de betreffende organisaties en gepubliceerde
nieuwsberichten. Ook is gebruik gemaakt van eerder wetenschappelijk onderzoek
waarin deze gevallen als casestudie zijn geanalyseerd. Ook is gesproken met
enkele praktijkjuristen en beleidsadviseurs die ervaring hebben met de regulering
van orde en veiligheid in de gekozen domeinen, met als doel de bevindingen van
het casestudie onderzoek te vergelijken met de ervaringen in de praktijk. Deze
gesprekken hebben vooral een klankbordfunctie gehad.
Het primaire doel van de casestudies is om de organisatie van particulier en
publiek-privaat orde- en veiligheidsbeleid objectief te beschrijven en te plaatsen in
het juridische systeem. De (veiligheids)beleving van de particulieren, de overheid
of het publiek – overlastgevend of niet – bij de uitvoering van een particulier orde-
en veiligheidsbeleid valt buiten het bestek van het casestudieonderzoek.
1.3.4 Deelvragen en de opzet van het boek
Voor de beantwoording van de centrale onderzoekvragen zijn vijf deelvragen
onderscheiden en die zijn bepalend geweest voor de opzet van het boek.
I. Hoe kan de huidige regulering van orde in drie geselecteerde semipublieke domeinen
juridisch gekwalificeerd worden?
De eerste fase van dit onderzoek betreft de vertaling van hetgeen in de praktijk
gebeurt naar juridische instrumenten. Voor de beantwoording van deze vraag is
een casestudieonderzoek uitgevoerd. Drie verschillende situaties zijn bestudeerd
waarin publieke en private partijen zijn betrokken: voetbalwedstrijden, winkels- en
horecagelegenheden en het openbaar vervoer. De regulering van orde bij voetbal‐
wedstrijden wordt beschreven in Hoofdstuk 2. Daarna wordt de regulering van
orde in winkels en horecagelegenheden behandeld in Hoofdstuk 3. Aangezien de
regulering van de orde in winkels en horecagelegenheden op veel punten verge‐
lijkbaar is, worden deze plekken als één domein beschouwd en in hetzelfde hoofd‐
stuk behandeld. Vervolgens gaat Hoofdstuk 4 over de regulering van orde in het
openbaar vervoer. In deze hoofdstukken wordt een empirische beschrijving gege‐
ven van het orde- en veiligheidsbeleid en stel ik vast wat de juridische basis is voor
het gebruik van de geobserveerde instrumenten en wat het juridische karakter is
van de instrumenten: publiekrechtelijk of privaatrechtelijk. Met deze informatie
kan de regulering van orde in het semipublieke domein worden ingepast in het
positieve rechtssysteem.
133. Gepubliceerd in juridische tijdschriften en/of <www.uitspraken.rechtspraak.nl>.
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II. Met welke juridische instrumenten en reguleringsstrategieën stuurt de overheid (in
ruime zin) het gedrag van particuliere beheerders in het semipublieke domein die de
orde reguleren en het gedrag van de bezoekers daar?
Uit de casestudies zal blijken dat de overheid op verschillende manieren betrokken
is bij de regulering van orde in het semipublieke domein. Voordat kan worden toe‐
gekomen aan een analyse van het toepasselijke normenkader in het geval van par‐
ticuliere regulering van de orde en in het geval van PPS, is het belangrijk om vast
te stellen welke hoedanigheden de overheid hier bekleedt en op welke wijze de
overheid de pluralistische regulering van de orde kan sturen. In Hoofdstuk 5 wor‐
den de verschillende hoedanigheden van de overheid en de gebruikte regulerings‐
strategieën in kaart gebracht. Bij de inventarisatie van de verschillende hoedanig‐
heden van de overheid wordt de nadruk gelegd op de publieke belangen die met
de verschillende soorten overheidsoptreden worden nagestreefd. De aandacht gaat
uit naar de functies van de verschillende rechtsgebieden en de functie van het
openbare-orderecht in het semipublieke domein.134 Ook wordt vastgesteld in hoe‐
verre de overheid de bescherming van fundamentele rechten in horizontale relaties
moet borgen. Door de verschillende soorten overheidsbetrokkenheid te benoemen
en vast te stellen wat de aard en de juridische basis is voor dat optreden, ontstaat
meer inzicht in de onderliggende rechtsverhoudingen en dat is weer bepalend
voor het toepasselijke normenkader dat in Hoofdstuk 7 en 8 aan de orde zal
komen.
III. Welke juridisch relevante belangen hebben de verschillende particulieren – de beheer‐
der, het publiek en overlastgevers – ten aanzien van de regulering van orde in het semi‐
publieke domein en hoe worden die belangen in het vermogensrechtelijke rechtsverkeer
tegen elkaar afgewogen?
De voorgaande onderzoeksvraag concentreert zich op de hoedanigheden en belan‐
gen van de overheid in het semipublieke domein en de vervolgvraag ziet op de
verschillende belangen aan de private zijde. Bij de regulering van de orde en vei‐
ligheid in het semipublieke domein bestaat een spanningsveld tussen het maat‐
schappelijke belang van orde en veiligheid, de economische en fundamentele
belangen van de particuliere beheerders en de belangen van het publiek bij de
waarborging van fundamentele rechten en toegang tot bepaalde publieke voorzie‐
ningen. De derde onderzoeksvraag, die wordt beantwoord in Hoofdstuk 6, con‐
centreert zich op afweging van deze ongelijksoortige belangen. Ik bespreek eerst
de belangen die van invloed kunnen zijn bij de vaststelling van de juridische gren‐
zen in concrete gevallen. Hier gaat het om de juridisch relevante belangen van de
particuliere beheerders van het semipublieke domein, het publiek en meer speci‐
fiek de (potentiële) overlastgevers die te maken krijgen met sancties en maatrege‐
134. Het openbare-orderecht zoals dat in de afgelopen jaren is gesystematiseerd door Hennekens (2013),
J.G. Brouwer & Schilder (o.m. 2007, 2009, 2011, 2015), Dölle 2010 en Van den Berg, J.H.A. van der
Grinten & Schilder (red.) 2015.
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len. In de tweede plaats bespreek ik de algemene theorievorming over de belan‐
genafweging in het vermogensrecht. Omdat de particuliere regulering van de orde
in het semipubliek domein invloed kan hebben op de uitoefening van fundamen‐
tele rechten van burgers, wordt ook aandacht besteed aan de betekenis van deze
rechten in het privaatrechtelijke rechtsverkeer.
Deze inventarisatie van belangen is vanwege twee redenen een nodige tussenstap
voordat kan worden toegekomen aan de analyse van het toepasselijke juridische
kader in het geval van particuliere orderegulering en PPS. Ten eerste zijn bij de
beoordeling van de juridische randvoorwaarden die een particuliere beheerder in
dat geval in acht dient te nemen bij de uitoefening van zijn private instrumenten de
specifieke omstandigheden van het specifieke geval relevant, waaronder ook de
belangen van partijen, de belangen van derden en het algemene belang. Daarnaast
past het bij de regulatory lens om aandacht te houden voor de verschillende belan‐
gen die met het gebruik van juridische instrumenten worden nagestreefd.135 De
particuliere beheerder heeft eigen particuliere belangen om zijn private instrumen‐
ten op deze manier te benutten en om een beter inzicht te krijgen in de werking
van dit type regulering is het noodzakelijk om vast te stellen welke belangen dat
zijn.
IV. Wat zijn de juridische randvoorwaarden bij het gebruik van de in de casestudies geob‐
serveerde instrumenten door particuliere beheerders?
Vervolgens worden de verschillende instrumenten die gebruikt worden voor de
regulering van orde in het semipublieke domein nader bekeken. De geobserveerde
instrumenten kunnen in vier categorieën worden onderverdeeld. Ten eerste wordt
voor het stellen van gedragsregels veelal gebruik gemaakt van overeenkomsten,
waarin naast gedetailleerde regels ook open gedragsnormen zijn opgenomen. In de
tweede plaats worden voor het toezicht en de handhaving diverse instrumenten
gebruikt waarmee privacygevoelige informatie wordt verzameld en verwerkt. Ten
derde is een veelgebruikte sanctie de ‘uitsluiting’, waarbij een betrokken overlast‐
gever voor een bepaalde periode de toegang tot een bepaald deel van het semipu‐
blieke domein wordt ontzegd. Ten slotte bestaat er een behoefte om een overlastge‐
ver in de portemonnee te raken, met boetes en schadevergoedingsacties. In Hoofd‐
stuk 7 beoordeel ik de juridische toelaatbaarheid en de randvoorwaarden van het
gebruik van deze instrumenten.
V. Wat zijn de gevolgen voor (toepassing van) het juridisch kader als de particulieren
samenwerken met de overheid en is er voldoende rechtsbescherming in het geval van de
publiek-private uitwisseling van informatie en de mogelijke cumulatie van sancties en
maatregelen die daarbij kan plaatsvinden?
135. C. Parker e.a. 2004. Zie eerder §1.3.2.
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De laatste onderzoeksvraag richt zich specifiek op de samenwerking tussen
publieke en private partijen. Die samenwerking bestaat voor een groot deel uit de
uitwisseling van informatie over overlastgevers. Voor personen die vervolgens te
maken krijgen met meerdere sancties en maatregelen, kan het voelen alsof ze dub‐
bel of zelfs driedubbel gestraft worden. In Hoofdstuk 8 beoordeel ik eerst in hoe‐
verre de publiek-private uitwisseling van informatie en de stapeling van sancties
en maatregelen juridisch toelaatbaar is en wat de gevolgen van de samenwerking
zijn voor de uitleg van de toepasselijke publiekrechtelijke en privaatrechtelijke nor‐
men. Daarna breng ik in kaart welke mechanismen voor accountability en rechts‐
bescherming momenteel bestaan bij de regulering van de orde en veiligheid in het
semipublieke domein en hoe de verschillende mechanismen zich tot elkaar ver‐
houden.
Afsluitend kan over de structuur gezegd worden dat het boek in essentie bestaat
uit drie delen. Het eerste deel betreft de weergave van de verschillende cases ten
behoeve van de vaststelling van de juridische basis en de juridische kwalificatie.
Hoofdstukken 2, 3 en 4 vormen tezamen dit eerste deel. De keuze voor een bespre‐
king per case zorgt ervoor dat er enige overlap tussen deze hoofdstukken zit. Dat
maakt dat de hoofdstukken op zichzelf te lezen zijn. Het tweede deel betreft de
analyse van de hoedanigheden en belangen van publieke en private partijen. Dit
deel wordt gevormd door Hoofdstuk 5 en 6. Dat is een noodzakelijke stap voordat
kan worden toegekomen aan het derde deel over het normenkader en de grenzen
aan de private en publiek-private regulering van de orde in het semipublieke
domein. Binnen dit deel passen de Hoofdstukken 7 en 8. Ten slotte bevat Hoofd‐
stuk 9 de beantwoording van de centrale onderzoeksvraag en conclusies.
Het onderzoek is afgesloten op 1 december 2016. Sindsdien verschenen literatuur,
wetswijzigingen, parlementaire stukken, jurisprudentie en andere onderzoeksrap‐
portages zijn incidenteel meegenomen.
1.3.5 Eerdere publicaties
Aan dit boek zijn eerdere publicaties van mijn hand vooraf gegaan. Deze publica‐
ties zijn verwerkt en aangevuld met nieuwe inzichten. Als de tekst mede gebaseerd
is op eerder werk, is dat expliciet in de voetnoot aangegeven. Volledigheidshalve
geef ik hier een overzicht van de betreffende publicaties:
1. Annotatie bij ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014, 31
m.nt. A.E. van Rooij (oplegging collectieve horecaontzegging geen besluit in de zin
van de Awb).
2. A.E. van Rooij, ‘Private ordehandhaving op voor publiek toegankelijk plaatsen.
Grondrechtelijke grenzen collectieve winkel- en horecaontzeggingen’, in: J.G.
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Brouwer & A.E. Schilder, Van een andere orde. Over private ordehandhaving, Den
Haag: Boom Juridische uitgevers 2014, p. 51-80 (aangehaald als Van Rooij
2014a).
3. A.E. van Rooij, ‘Private Powers for Public Order: On the Protection of Personal
Liberties when Private Actors Maintain Order at Public Events’, in: A. McCann
e.a. (red.), How Private Actors Contribute to Public Interests. A Law and Governance
Perspective, Den Haag: Eleven Publishing 2014, p. 51-72 (aangehaald als Van
Rooij 2014b).
4. A.E. van Rooij, ‘Rechtsbescherming bij publiek-private handhaving van de
openbare orde. Van Fragmentatie naar integratie?’, in: Openbare-orderecht in ont‐
wikkeling (Preadviezen Jonge VAR 2015), Den Haag: Boom Juridische uitgevers
2016, p. 119-173 (aangehaald als Van Rooij 2016).
5. A.E. van Rooij, J. Bijlsma, A.E. Schilder & J.L. Smeehuijzen, ‘Bestrijding van
voetbalgeweld. De civielrechtelijke, bestuursrechtelijke en strafrechtelijke aan‐
pak van voetbalgeweld geïntegreerd beschouwd’, AA 2016, p. 809-819 (hierna
aangehaald als Van Rooij e.a. 2016).
1.3.6 Inbedding in het onderzoeksprogramma
Dit onderzoek is verricht in het kader van het onderzoeksprogramma ‘Public Con‐
tracts: Law & Governance’ van het Kooijmans Instituut. De verhouding tussen recht
en samenleving en tussen publieke en private belangen in de samenleving veran‐
dert voortdurend. In een snel veranderende wereld zijn ook de bronnen van regels
en normen voortdurend aan verandering onderhevig. De normontwikkeling vindt
plaats in verschillende kringen; burgers, bedrijven, maatschappelijke organisaties
en de overheid leveren ieder hun aandeel. Het beeld van de overheid en de klas‐
sieke wetgever als voornaamste regelproducent lijkt op het eerste gezicht niet meer
adequaat. Wie is de ‘motor’ achter wet- en regelgeving?
In het onderzoeksprogramma ‘Public Contracts: Law & Governance’ worden de
genoemde maatschappelijke fenomenen vanuit een juridisch perspectief onder‐
zocht. Echter, een uitsluitend juridische benadering volstaat niet; andere discipli‐
nes, zoals in dit onderzoek de sociale wetenschappen, criminologie en bestuurs‐
kunde, vervullen een nuttige rol als hulpwetenschap. Deze benadering van maat‐
schappelijke fenomenen wordt aangeduid als de governance-benadering.136 Met de
term governance wordt tot uitdrukking gebracht dat er veel meer relevante bestuur‐
lijke of normstellende instanties zijn dan de overheid (government) en dat ook
publieke taken door vele anderen worden uitgevoerd. Eén van de thema’s van het
onderzoeksprogramma betreft de verdeling van verantwoordelijkheden op de
markt. De veranderende rolverdeling tussen overheid, bedrijven en particulieren
brengt mee dat contracteren en verdelen ter verwezenlijking van publieke belan‐
136. Van Ommeren 2012a; Van Ommeren 2013.
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gen niet langer uitsluitend tot het domein van de overheid behoort. Dit onderzoek
is één van de vele voorbeelden waarbij te zien is hoe de verantwoordelijkheden
worden verdeeld russen publieke en private partijen.
1.4 Afbakening van de kernbegrippen
Tot zover is een aantal termen aan de orde gekomen die nadere uitleg en afbake‐
ning behoeven. In deze paragraaf ga ik in op wat in dit onderzoek wordt verstaan
onder de begrippen: het ‘semipublieke domein’, de ‘particuliere beheerder’ en
‘orde’ en ‘veiligheid’. Ten slotte wordt verduidelijkt wat de verschillende fases van
regulering zijn.
1.4.1 Het semipublieke domein
Dit onderzoek gaat in de kern over het semipublieke domein: plaatsen137 die voor
het publiek toegankelijk zijn, maar niet openbaar zijn. Taalkundig zijn de begrip‐
pen ‘publiek’ en ‘openbaar’ inwisselbaar, maar in juridische zin zijn het verschil‐
lende begrippen. Het juridische onderscheid tussen ‘voor het publiek toegankelijk’
en ‘openbaar’ is herleidbaar tot de parlementaire geschiedenis bij de Wet openbare
manifestaties (Wom) en de Gemeentewet.
1.4.1.1 Afbakening openbare plaatsen
De Wom maakt onderscheid tussen plaatsen die feitelijk voor het publiek toegan‐
kelijk zijn, ‘openbare plaatsen’, en de ‘andere dan openbare plaatsen’. Artikel 1 lid
1 Wom: ‘openbare plaats: plaats die krachtens bestemming of vast gebruik open‐
staat voor het publiek’. De kwalificatie van een plaats als openbare plaats is van
belang voor de competentie van het gemeentebestuur om op grond van de Wom
manifestaties op voorhand te reguleren; die bevoegdheid beperkt zich tot openbare
plaatsen.138
In de memorie van toelichting bij de Wom licht de regering toe wanneer een plaats
openbaar is. Hiervoor is bepalend of de plaats feitelijk en naar vast gebruik
onvoorwaardelijk open staat voor publiek:139
‘(…) dat in beginsel een ieder vrij is om er te komen, te vertoeven en te gaan; dit houdt in dat
het verblijf op die plaats niet door de gerechtigde aan een bepaald doel gebonden mag zijn. Dit
sluit overigens niet uit, dat bepaalde activiteiten op de desbetreffende plaats verboden kunnen
137. ‘Plaats’ wordt ruim geïnterpreteerd; zij omvat de buitenruimte, gebouwen en bijbehorende erven,
de afzonderlijke ruimten in gebouwen, samenkomsten, evenementen en andere vermakelijkheden.
138. Voor samenkomsten op andere dan openbare plaatsen kan op grond van de Wom alleen repressief
een opdracht tot beëindiging worden gegeven op grond van art. 8 Wom. Vgl. de Wet Cameratoe‐
zicht; het gemeentebestuur mag met inachtneming van de procedure in 151c Gemwet besluiten om
camera’s op te hangen op openbare plaatsen en op andere dan openbare plaatsen mag dat niet.
139. Kamerstukken II 1985/86, 19 427, 3, p. 15. Zie ook p. 16 over vast gebruik.
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zijn. Dat de plaats «openstaat» betekent voorts, dat geen beletselen in de vorm van een mel‐
dingsplicht, de eis van een voorafgaand verlof, of de heffing van een toegangsprijs gelden voor
het betreden van de plaats. Op grond van het vorenstaande kunnen bij voorbeeld stadions,
postkantoren, warenhuizen, restaurants, musea, ziekenhuizen en kerken niet als «openbare
plaatsen» worden aangemerkt.’
Gelet hierop zijn de vrij toegankelijke straten en wegen te beschouwen als open‐
bare plaatsen.140 Naast de openbare weg zijn volgens de memorie van toelichting
bij de Wom ook openbare plantsoenen en parken, waterwegen, recreatieplassen en
de overdekte passages van winkelcentra, stationshallen en vliegvelden te beschou‐
wen als openbare plaatsen, omdat zij een met de openbare weg vergelijkbare func‐
tie vervullen.141 Als een particuliere beheerder van een voor het publiek toeganke‐
lijke plaats bepaalde voorwaarden aan de toegang of het gebruik van de ruimte
heeft verbonden – zoals toegang onder betaling, beperkte openingstijden en doel‐
gebonden gebruik van de plaats – dan is die plaats dus geen openbare plaats in de
zin van de Wom.
1.4.1.2 Afbakening semipublieke plaatsen: voor het publiek toegankelijk, anders dan
openbaar
In de memorie van toelichting bij de Wom is uitdrukkelijk gerefereerd aan de
plaatsen die weliswaar voor een ieder zonder aanzien des persoons openstaan,
maar waar wel beletselen zijn opgeworpen voor de toegang: de plaatsen met een
bijzondere bestemming of met bijzondere toegangsvoorwaarden. Deze voorwaarden
beperken de mogelijkheden van toegang en gebruik van een bepaalde plaats, maar
niettemin staan de toegang en het gebruik open voor een onbepaalde groep perso‐
nen.142 Voorbeelden van toegangsvoorwaarden zijn de verplichte entreeprijs, een
dresscode of een minimumleeftijd. Ook het verplicht tonen van het identiteitsbe‐
wijs, fouillering aan de kleding en onderwerping aan een tassencontrole zijn toe‐
gangsvoorwaarden. Bij een bijzondere bestemming of gebruiksvoorwaarden is het
gebruik van de ruimte doelgebonden. Te denken valt aan een bibliotheek van een
140. De weg is op grond van art. 4 lid 1 Wegenwet openbaar als die weg gedurende een bepaalde tijd
voor een ieder toegankelijk is geweest en wanneer de rechthebbende daaraan de bestemming van
openbare weg heeft gegeven. Zie uitgebreid Van der Veen 1997, hst. 4; Hennekens 2001, p. 27 e.v.
141. Kamerstukken II 1985/86, 19 427, 3, p. 16. Zie ook p. 8; openbare plaatsen zijn in de regel in de bui‐
tenlucht, maar de regering heeft er bewust voor gekozen om openbaarheid functioneel te benade‐
ren en niet aan de hand van uiterlijke kenmerken, vgl. HR 3 april 1857, W 1840: ‘open en niet over‐
dekte plaatsen, die door muren, heiningen of wel met heggen zijn omgeven, en daardoor van den
openbaren weg en van openbare plaatsen zijn afgescheiden.’ Vgl. HR 25 april 1856, W 1744. Roorda
2016, nr. 129-131. Van der Veen (1997, p. 56) noemt zaken die bestemd zijn voor direct gebruik door
het publiek – waarbij geen toestemming van de eigenaar is vereist – ‘openbare zaken’, zie verder
§7.4.5. Men kan zich overigens afvragen of een stationshal nog wel openbaar is als deze is afgeslo‐
ten met toegangspoortjes die pas opengaan op het moment dat wordt ingecheckt met een OV-
Chipkaart, zie over deze werkwijze §4.4.1.
142. Ruigrok 2012, p. 234.
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universiteit,143 winkels, horeca, ziekenhuizen, begraafplaatsen en bepaalde recrea‐
tiegebieden, zoals naaktstranden.144 Het ‘semipublieke domein’ is in essentie de
verzameling van verschillende plaatsen die voor het publiek toegankelijk zijn,
maar niet onvoorwaardelijk. Die plaatsen zijn veelal niet aaneengesloten, maar
worden verbonden door de openbare weg.
Als de gestelde voorwaarden tot gevolg hebben dat de facto alleen nog specifieke
personen toegang hebben, dan is niet langer sprake van een voor publiek toegan‐
kelijke plaats. Soms is de scheidslijn dun; sociëteiten en verenigingen kunnen in
beginsel een besloten karakter hebben, terwijl zij alsnog soms voor publiek toegan‐
kelijke activiteiten organiseren. Ook in een woning, een besloten plaats, kunnen
activiteiten worden georganiseerd die zijn opengesteld voor het publiek, zoals
huiskamerrestaurants.145 De feitelijke omstandigheden van het geval zijn bepalend
voor de vraag of een plaats nog voor publiek toegankelijk is of dat nog steeds
sprake is van een besloten karakter. Formele criteria, zoals de benaming, de aan‐
duiding op de gevel of een lidmaatschap zijn niet uitsluitend bepalend voor de
vaststelling van het publieke of besloten karakter.146 Bepalend is hoe de betref‐
fende plaats in werkelijkheid overwegend wordt geëxploiteerd. Een besloten feest
in een doorgaans voor publiek toegankelijke horecagelegenheid maakt de horeca‐
gelegenheid nog geen besloten plaats147 en het plaatsen van een hek doet niet af
aan het publiek toegankelijke karakter van een tankstation.148 Ook gedurende een
voor publiek toegankelijke lezing in een doorgaans besloten gebouw, blijft het
gebouw een besloten lokaal.149
1.4.1.3 Afbakening besloten plaatsen
Als de toegang en het gebruik van de plaats alleen openstaat voor rechthebbenden
en specifieke personen die toestemming hebben gekregen van de rechthebbenden,
heeft de plaats een besloten karakter en behoort zij niet tot het publieke domein.
Naast woningen hebben bijvoorbeeld de afgesloten gezamenlijke gedeelten van
een appartementencomplex een besloten karakter, als ook allerlei bedrijfsruimten.
143. HR 12 oktober 2004, ECLI:NL:HR:2004:AP4260, NJ 2004, 662 (Zweetvoetenman), r.o. 3.4.2. Vgl. HR 18
mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO2599, NJ 2004, 527.
144. Zie voor meer voorbeelden Ruigrok 2012, p. 234. Zie ook Van der Meulen 1993, p. 23.
145. Zie bv. voor de gemeente Groningen: ‘Beleid m.b.t. aan woonbestemming ondergeschikte horeca’,
Gemeenteblad 2008, 61 (laatst gewijzigd bij Gemeenteblad 2012, 86).
146. Van der Meulen 1993, p. 23-25, o.m. met verwijzing naar HR 17 juni 1912, Gst. 1912, nr. 3190, p. 2;
HR 24 maart 2009, ECLI:NL:HR:2009:BH1472, NJ 2009, 170 (Besloten spellensociëteit).
147. HR 17 juni 1912, Gst. 1912 no. 3190, p. 2; HR 30 juni 1924, ARB 1924, p. 409 (Delftse tapperij).
148. HR 28 april 1967, NJ 1967, 220 m.nt. W.F. Prins (APV Eindhoven). De ondernemer probeerde zo
onder een vergunningplicht uit te komen. De HR neemt in deze zaak echter aan dat het inherent is
aan de exploitatie van een pompstation ‘dat alle benzinebehoevenden ook zonder bijzondere toe‐
stemming of machtiging van de zijde van [de ondernemer, AER] vrije toegang tot het pompterrein
zullen hebben.’ De door de eiser gestelde bijzondere toestemming werd door de HR als fictief afge‐
daan.
149. Hof Amsterdam 14 juni 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AX8592, NJFS 2006, 191 (Maagdenhuis).
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Voor het publiek afgesloten ruimten in voor publiek toegankelijke gebouwen zijn
eveneens besloten plaatsen, zoals de kleedkamers in het voetbalstadion en de
werkruimten van universitair personeel in de universiteit.150
Een woning is een besloten plaats die feitelijk in gebruik is als woning. Dat kan
worden afgeleid uit de aanwezigheid van een bed en sanitaire voorzieningen.151
De woning komt een bijzondere positie toe vanwege de grondrechtelijke bescher‐
ming van het woongenot en privéleven. In het kader van artikel 8 Europees Ver‐
drag voor de Rechten van de Mens (EVRM) wordt als woning gekwalificeerd: ‘de
plaatsen waar iemand verblijft en zijn of haar privé- en gezinsleven uitoefent, mits
er sprake is van voldoende en voortdurend gebruik’.152 De woning valt ook binnen
het bereik van artikel 10 lid 1 Grondwet, dat het recht op eerbiediging van de per‐
soonlijke levenssfeer beschermt, en artikel 12 lid 1 dat in het bijzonder het huis‐
recht beschermt. Dat een gebouw of ruimte naast de woonfunctie ook andere func‐
ties vervult, doet niet af aan de kwalificatie als een woning.153 Dit onderzoek gaat
niet in op de regulering van orde in woningen en andere besloten plaatsen.
1.4.1.4 Samenvatting
In de voorgaande paragrafen is in kaart gebracht wat in dit onderzoek onder het
semipublieke domein wordt verstaan en hoe zich dit verhoudt tot andere plaatsen.
Schematisch:
Figuur 1 Schematisch overzicht van de verschillende publieke en niet-publieke
plaatsen
Plaats*
Voor het publiek 
toegankelijk
Niet voor het publiek 
toegankelijk
Onvoorwaardelijk 
toegankelijk =  openbare 
plaats
Bijzondere bestemming 
of toegangsvoorwaarden 
= andere dan openbare 
plaats
In dit onderzoek:
 semipublieke plaats
Woning
Overig besloten
150. Hof Amsterdam 14 juni 2006, ECLI:NL:GHAMS:2006:AX8592, NJFS 2006, 191 (Maagdenhuis).
151. J.G. Brouwer & Schilder, T&C Openbare Orde en Veiligheid, comentaar bij art. 174a, aant. 2 onder a.
152. K.M. de Vries 2013, p. 145, met verwijzing naar EHRM 24 november 1986, nr. 9063/80 (Gillow/Vere‐
nigd Koninkrijk), §46. Zie ook EHRM 16 november 2004, nr. 4143/02, AB 2004, 453 m.nt. Barkhuysen
(Moreno Gomez/Spanje), §53-54.
153. ABRvS 28 augustus 1995, AB 1996, 204, m.nt. Rogier (Drugspand Venlo).
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1.4.2 Orde en veiligheid
Het particulier en publiek-privaat optreden dat in dit onderzoek wordt onder‐
zocht, is gericht op orde en veiligheid in het voor publiek toegankelijke domein.
Orde en veiligheid zijn vage en ongrijpbare begrippen die vooraf verduidelijking
behoeven.
De ‘handhaving van de openbare orde’ is als taak opgedragen aan de burgemees‐
ter in artikel 172 lid 1 Gemeentewet. In Hoofdstuk XI van de Gemeentewet en arti‐
kel 11 Politiewet 2012 fungeert ‘de handhaving van de openbare orde’ bovendien
als een competentiecriterium. Zo is de burgemeester op grond van artikel 172 lid 3
Gemeentewet bevoegd bevelen te geven bij een verstoring of vrees voor verstoring
van de openbare orde. In 1962 overwoog de Hoge Raad (HR) dat indien gedragin‐
gen op de openbare weg leiden tot spanningen, onrust en ongeregeldheden, de
beperking van de vrijheid van een individu noodzakelijk kan zijn in het belang van
de openbare orde.154 Uit een arrest van de HR uit 2007 volgt dat de beoordeling of
bepaalde gedragingen de openbare orde verstoren afhankelijk is van wat ‘normaal’
is en dat verschilt per gemeente.155 De invulling van ‘openbare orde’ hangt dus
volgens de HR af van de feitelijke omstandigheden ter plaatse en op dit punt komt
de burgemeester beoordelingsvrijheid toe.156 Een dergelijke open benadering van
het openbare-ordebegrip is volgens verschillende auteurs onbevredigend, omdat
het de burger onvoldoende rechtszekerheid biedt: hoe weet de burger nu wanneer
hij het ingrijpen van de burgemeester kan verwachten? Onder meer J.G. Brouwer
en Schilder pleiten dan ook voor de koppeling van een verstoring van de openbare
orde aan de overtreding van rechtsnormen.157
Aan dit onderzoek ligt de opvatting ten grondslag dat het (dreigende) feitelijke
effect op de gang van zaken in de gehele voor het publiek toegankelijke ruimte uit‐
eindelijk bepalend is voor de bevoegdheid van de burgemeester.158 Die feitelijke
154. HR 19 januari 1962, NJ 1962, 107, m.nt. Rölling (Processieverbod Geertruidenberg). P-G Langemeijer
concludeert dat ‘openbare orde’ zich hier onderscheidt van het openbare-ordebegrip zoals in art.
15 Wet Algemene Bepalingen, thans art. 3:40 BW, wordt gehanteerd, namelijk de beginselen van
bijzondere waarde die noodzakelijk zijn voor de instandhouding van de maatschappij. Deze bete‐
kenis is ook te herkennen in art. 8 Grondwet jo. 2:20 BW, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/345; Kamerstukken II 1984/85, 17 476, 5, p. 3; Parl. Gesch. Boek 3 (Inv.), p. 1140-1141.
155. Vgl. HR 30 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2104, AB 2007, 131, m.nt. J.G. Brouwer & Schilder
(Dranghekken Amerikaanse ambassade).
156. Zie ook Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 49. Vgl. ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:4117 (Sinterklaasintocht Amsterdam), r.o. 6.1, waarin de Afdeling de taak van de burgemeester
ook koppelt aan de beperkte opvatting van openbare orde inhoudende de feitelijke orde in het
openbaar.
157. O.m. in hun noot bij HR 30 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2104, AB 2007, 131 (Dranghekken
Amerikaanse ambassade). Zie ook J.G. Brouwer 2016. Ik bespreek de verschillende opvattingen in de
literatuur uitgebreid in §5.4.2, waarin de hoedanigheid van de overheid als handhaver van de
openbare orde wordt geanalyseerd. Ten behoeve van de afbakening van het begrip ‘openbare orde’
volsta ik hier met de weergave van mijn opvatting die het sluitstuk is van die bespreking.
158. Zie ook Van Rooij 2016, para. 2.1. Ik volg hier o.m. Munneke 2015 en M.A.D.W. de Jong e.a. 2016.
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orde wordt veelal ingevuld met rechtsnormen uit wet- en regelgeving, maar voor
de competentie van de burgemeester is niet bepalend of met een bepaalde gedra‐
ging een dergelijke rechtsnorm wordt overtreden, maar welk effect die gedraging
heeft op de feitelijke orde in de publieke ruimte.159 Ik meen dat hier onmiddellijk
dreigend gevaar voor de veiligheid van persoon en goed het optreden van de bur‐
gemeester rechtvaardigt.160 Binnen de taak inhoudende ‘de handhaving van de
openbare orde’ valt ook de ordelijke gang van zaken in voor het publiek toeganke‐
lijke gebouwen en openbare samenkomsten.161
Het openbare-ordebegrip is dus van belang voor de afbakening van de taak van de
burgemeester, maar in dit boek is ‘orde’ in een bredere context van belang; het gaat
mede om de vraag wanneer particulieren de orde kunnen reguleren in het voor
publiek toegankelijke domein. De specifieke juridische competentiecriteria daar‐
voor worden in dit onderzoek beoordeeld aan de hand van de drie casestudies. Op
voorhand kan al vastgesteld worden dat het ook bij particuliere orderegulering
gaat om het streven naar de feitelijke orde in (een deel van) het voor publiek toe‐
gankelijke domein.
In een ruime, niet-juridische benadering van orde is de kwalificatie van een feite‐
lijke situatie als ‘ordelijk’ gerelateerd aan wat voorzienbaar is voor de mensen: wat
mochten zij van elkaar verwachten op die plaats en dat tijdstip? Schuyt definieert
orde als: ‘een consistentie in de verwachtingen bij de deelnemers in het collectief
en tussen de delen’ en ‘de overeenstemming met de mate waarin deze verwachtin‐
gen worden nageleefd’.162 Ofwel: er is sprake van orde als de feitelijke situatie in
overeenstemming is met de verwachtingen. Dit past ook bij de opvatting van A-G
Knigge bij het hiervoor genoemde arrest uit 2007:163
‘openbare orde [is] een plaatsgebonden fenomeen: het gaat om de gang van het maatschappelijk
leven zoals die op een bepaalde plaats, onder de omstandigheden van het moment, als normaal
heeft te gelden. Dat impliceert mijns inziens dat het moet gaan om een ter plaatse heersende
ordening van het maatschappelijk leven die objectief (voor het publiek) kenbaar is.’
Die verwachtingen kunnen zijn gebaseerd op geschreven en ongeschreven rechts‐
regels, als ook op onderlinge afspraken en gewoonte.164 De gedragsregels die bur‐
gers onderling overeenkomen, geven ook invulling aan ‘de normale gang van
159. Vgl. Munneke 2015, p. 15-18.
160. Zie Suyver 1986, p. 45 en overgenomen door Van der Meulen 1993, p. 21.
161. Zie HR 13 mei 2014, ECLI:NL:HR:2014:1101, AB 2014, 374 m.nt. J.G. Brouwer, over toepassing van
de preventieve fouilleerbevoegdheid o.g.v. art. 151b Gemwet in het kader van de handhaving van
de openbare orde.
162. Schuyt 1976, p. 226.
163. Conclusie A-G Knigge 30 januari 2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ2104 (Dranghekken Amerikaanse
ambassade), r.o. 9.
164. G. de Vries 1977, p. 126-127 en 132: constituerende regels (in brede zin) leiden ertoe dat de gedra‐
gingen van individuen in een groep vervolgens regelmatig en ordelijk verlopen.
60 Orde in het semipublieke domein
zaken in het openbaar’ en maken zo voorzienbaar wat ‘normaal’ is tussen die bur‐
gers onderling.
(Openbare) orde wordt vaak in één adem genoemd met veiligheid. Veiligheid is
echter geen wettelijk vastgelegd competentiecriterium en daarom is de invulling
van dit begrip juridisch minder relevant. Veiligheid wordt in algemene zin eerder
gezien als een taak van de overheid, inhoudende de opdracht om mensen te
beschermen tegen alles wat ontwrichtend is, waaronder ook andere burgers.165 In
§2.1 is al gerefereerd aan het onverzadigbare karakter van veiligheid: men kan
nooit genoeg veiligheid hebben, aldus Boutellier.166 Bij het streven naar veiligheid
gaat het dan ook in essentie om het voorkomen van onveiligheid. In dit onderzoek
gaat het om de bescherming van mensen tegen gevaar afkomstig van andere men‐
sen; ofwel sociale veiligheid.167,168
1.4.3 De particuliere beheerder
Dit onderzoek concentreert zich op de regulering van de orde op voor het publiek
toegankelijke plaatsen die in beheer zijn bij een particuliere partij. Ik gebruik ‘parti‐
culiere beheerder’ in dit onderzoek als verzamelnaam voor eigenaren of anderszins
gebruiksgerechtigden van de semipublieke ruimte, exploitanten en ondernemers,
organisatoren van voor publiek toegankelijke evenementen en samenkomsten en
vervoerders die volgens een dienstregeling personenvervoer aanbieden aan een
ieder. Deze partijen kunnen zelf de eigenaar zijn van de ruimte die zij beheren of
dit gebruiksrecht verkregen hebben via een huurovereenkomst.
Het beheer en de exploitatie van semipublieke plaatsen kan ook in handen zijn van
een publiekrechtelijke rechtspersoon, zoals het geval is bij een gemeentelijk zwem‐
bad of theater. De HR heeft in de klassieke arresten Rasti Rostelli I een Amsterdam/
Ikon al geoordeeld dat de overheid ook in dit soort privaatrechtelijke rechtsverhou‐
165. Muller e.a. 2008, p. 17. Aan de andere kant dient de burger ook tegen de staat zelf beschermd te
worden, zie over deze dubbele betekenis van veiligheid: Van Zuijlen 2004, p. 10-11.
166. Boutellier 2005b, p. 7. Vgl. Neocleous 2008, Zedner 2003 en Jones & Newburn 2006.
167. Bruinsma e.a. 2004, p. 280: ‘Sociale onveiligheid is de materiële en/of immateriële schade die ont‐
staat als gevolg van misdadige of asociale gedragingen of handelingen van mensen dan wel de
mate waarin men van zulke schade angst heeft.’ Sociale veiligheid is te onderscheiden van fysieke
veiligheid, waarbij het gaat om gevaar voor ongelukken, natuurrampen en incidenten, Bruinsma
2004, p. 190-191
168. Voorts is er nog een onderscheid te maken tussen objectieve en subjectieve veiligheid. Angst en
gevoelens van onveiligheid zien op de subjectieve veiligheid. Daarvan wordt objectieve veiligheid
onderscheiden: de kans dat een persoon daadwerkelijk slachtoffer wordt van criminaliteit en over‐
last, gebaseerd op feitelijke criminaliteitscijfers. Objectieve en subjectieve veiligheid staan niet per
se met elkaar in verband: de criminaliteitscijfers zijn sinds 2005 dalende, terwijl de beleving van
onveiligheid nog steeds stijgt. Zie bv. ‘Criminaliteit en rechtshandhaving’ en ‘Integrale Veiligheids‐
monitor’, jaarlijks uitgevoerd door CBS. De term ‘veiligheid’ gebruik ik voor de sociale veiligheid
in ruime zin, zowel objectief als subjectief.
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dingen grondrechten en beginselen van behoorlijk bestuur in acht moet nemen.169
Er is uitgebreide jurisprudentie en literatuur over de juridische toelaatbaarheid en
de randvoorwaarden bij het gebruik van het privaatrecht door de overheid.170 De
theorievorming over de bijdrage van zuiver particuliere partijen aan publieke
belangen, in dit geval orde en veiligheid in een deel van het publieke domein, is
nog in mindere mate tot ontwikkeling gekomen en daarom heb ik ervoor gekozen
om in dit onderzoek de semipublieke plaatsen in beheer van publiekrechtelijke
rechtspersonen niet expliciet te betrekken.
Een kanttekening hierbij is dat tussen de zuiver particuliere partij en de klassieke
overheid een grijs gebied overblijft. In 2014 verdedigde Jak zijn dissertatie over de
juridische positie en normering van semipublieke instellingen.171 Daaronder
schaart Jak ten eerste privaatrechtelijke rechtspersonen die op institutioneel niveau
verbonden zijn met de klassieke overheid, bijvoorbeeld via aandeelhouderschap.172
Een voorbeeld is de NS, omdat de Nederlandse Staat enig aandeelhouder is. Ten
tweede spreekt Jak van semipublieke instellingen als een privaatrechtelijke rechts‐
persoon maatschappelijke of publieke belangen behartigt. De aard van de activitei‐
ten is hier bepalend. Jak noemt woningcorporaties als voorbeeld van deze catego‐
rie.
Orde en veiligheid in het publieke domein zijn te beschouwen als een maatschap‐
pelijk belang, omdat de behartiging hiervan gewenst is voor individuen en de
samenleving als collectief.173 Tegelijkertijd is veiligheid van persoon en goed en het
voorkomen van schade door overlast een wezenlijk eigen belang van particulieren.
De vraag is of de particuliere partijen die – zij het als neveneffect – met een veilig‐
heidsbeleid orde en veiligheid in hun publieke domein nastreven aan te merken
zijn als semipublieke instellingen. Jak legt de ondergrens bij non-profitorganisaties
of maatschappelijke instellingen die specifiek zijn gericht op de behartiging van
een maatschappelijk belang, zoals woningcorporaties.174 Puur commerciële organi‐
saties zijn dan in zijn definitie niet aan te merken als semipublieke instellingen.
Jak concludeert dat voor de semipublieke instellingen die niet tevens aan te mer‐
ken zijn als bestuursorganen in de zin van artikel 1:1 Algemene wet bestuursrecht
(Awb) naar huidig recht de publiekrechtelijke normen niet direct van toepassing
169. HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 m.nt. EAA (Rasti Rostelli I) en HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727
(Amsterdam/Ikon) over de toepasselijkheid van beginselen van behoorlijk bestuur.
170. Zie uitgebreid M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013 en Huisman & Van Ommeren 2017.
171. Jak 2014.
172. Jak 2014, p. 31. Jak doelt met ‘klassieke overheid’ op (organen van) openbare lichamen en publiek‐
rechtelijke rechtspersonen in de zijn van art. 2:1 BW, ook aangeduid als ‘het openbaar bestuur in
enge zin’, zie Zijlstra 2009, p. 86.
173. Het onderscheid tussen maatschappelijke en publieke belangen volgt uit WRR 2000, die zowel Jak
als ikzelf volgen. Zie uitgebreid over orde in het (semi)publieke domein als maatschappelijk en
publiek belang: §5.2.1.
174. Ook: Van Ommeren (n.n.g.), para. 2.3 en de glijdende schaal in para. 5.
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zijn.175 Deze entiteiten blijven voor het toepasselijk normenkader in essentie pri‐
vaatrechtelijk van aard. Dit uitgangspunt is voor mij de reden om in het vervolg
van dit onderzoek verder geen expliciet onderscheid te maken tussen de beheer‐
ders die bij de exploitatie van hun semipublieke domein een commercieel oogmerk
hebben, de beheerders die een maatschappelijk oogmerk hebben en de beheerders
die institutioneel verbonden zijn met de klassieke overheid.
1.4.4 De verschillende fases van regulering
In §1.3.1 is toegelicht dat ik in navolging van Scott de term ‘regulering’ gebruik als
overkoepelende term voor verschillende handelingen: het opstellen van gedragsre‐
gels, toezicht en sanctionering.176
Bij de eerste fase, het opstellen van gedragsregels, kan gebruik worden gemaakt
van algemeen geldende wet- en regelgeving, beleidsregels en individuele beschik‐
kingen, maar ook van formele en informele sociale verbanden.177 Zorgplichten die
door de rechter zijn geformuleerd zijn eveneens een voorbeeld van gedragsregels
die gelden voor partijen.178 Een voorbeeld van een alternatieve vorm van regule‐
ring is zelfregulering.179 Vanwege de keuze voor het klassiek-juridische perspec‐
tief, gaat dit onderzoek primair over rechtsregels en de juridische kwalificatie van
de opgestelde gedragsregels.
In het semipublieke domein stellen allerlei soorten actoren gedragsregels voor
anderen op, waardoor een pluralistisch systeem van regulering ontstaat. Twee
niveaus van regulering komen aan de orde. In de eerste plaats stelt de particuliere
beheerder van een semipublieke plaats gedragsregels voor andere particulieren,
zijn publiek. In de tweede plaats wordt de particuliere beheerder zelf ook geregu‐
leerd: zijn gedrag wordt beïnvloed door de overheid in ruime zin, zoals door de
wetgever, de burgemeester, het Openbaar Ministerie (OM), de politie en de rech‐
ter. Ook kan het zijn dat particuliere beheerders onderworpen zijn aan de regels
van andere particuliere entiteiten, zoals het geval is bij voetbalclubs die zijn aange‐
175. Jak 2014, p. 389 e.v. Jak (2014, p. 395-396) doet wel enige aanbevelingen die ertoe moeten leiden dat
deze instellingen wel direct worden gebonden door deze normen, zoals uitbreiding van het
bestuursorgaanbegrip door de wetgever, uitbreiding van het toepassingsbereik van art. 3:14 BW
door de rechter, zelfregulering en via inkleuring van de open normen van het privaatrecht met
beginselen die vergelijkbaar zijn met publiekrechtelijke normen (congruentie).
176. Scott 2001, p. 331.
177. In die zin is ‘regulering’ ruimer dan ‘recht’. Vgl. Black 2002.
178. Dit wordt verder uitgewerkt in §6.3.1-2.
179. Zie uitgebreid over de verschillende reguleringsstrategieën, §5.2.2.
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sloten bij de KNVB. Dit niveau van regulering wordt ook wel aangeduid als ‘meta‐
regulering’.180
Bij de zorg voor orde en veiligheid in het semipublieke domein zijn toezicht en
sanctionering belangrijke fases, want hierdoor wordt de orde ook daadwerkelijk
gehandhaafd. Toezicht is het verzamelen van informatie over de naleving van de
normen, het beoordelen van die informatie en het informeel trachten de overtreder
tot naleving te bewegen.181 Dit is de fase tussen de normstelling en de sanctione‐
ring. Door middel van toezicht kan worden vastgesteld dat de normen niet worden
nageleefd. Toezicht leidt er ook toe dat overtredingen worden voorkomen (preven‐
tie) of dat reeds begane overtredingen worden hersteld voordat wordt overgegaan
tot daadwerkelijke sanctionering (reparatie).182 Hoewel toezicht van oudsher een
publiekrechtelijke klank heeft, controleren ook private partijen of andere private
partijen de regels wel naleven, ter bescherming van hun eigen rechten.183
Vervolgens kan sprake zijn van ‘sanctionering’.184 In artikel 5:2 lid 1 sub a Awb
wordt een definitie gegeven van een bestuurlijke sanctie: een door een bestuursor‐
gaan wegens een overtreding opgelegde verplichting of onthouden afspraak. Een
overtreding is een gedraging die in strijd is met het bepaalde bij of krachtens enig
wettelijk voorschrift (artikel 5:1 lid 1 Awb). Hoewel deze definitie is toegesneden
op de bestuurlijke sanctionering is ook bij strafrechtelijke en privaatrechtelijke
sanctionering sprake van hetzelfde mechanisme: als er sprake is van een gedraging
in strijd met een vooraf bekende norm, kan als reactie daarop een verplichting
worden opgelegd of aanspraak worden onthouden, door een daartoe bevoegde
entiteit.185 In de privaatrechtelijke context wordt ook gesproken van ‘remedies’, dat
in ruime zin omschreven kan worden als: ‘alle juridische middelen ten behoeve
180. Collins (2004, p. 16) noemt het bestaan van de twee niveau’s een methodologisch probleem, in het
onderzoek vanuit een reguleringsperspectief moet men zich bewust zijn van de verschillende
niveau’s en moeten beide niveaus onderzocht worden. Zie specifieker over niveau van metaregule‐
ring: C. Parker 2002, hst. 9; C. Parker e.a. 2004, p. 6-7; Collins 2004, p. 28-31; Scott 2003; Rhodes
1997.
181. Vgl. Michiels 2013, p. 23, gericht op de activiteiten van toezichthouders als bedoeld in art. 5:11
Awb. Zie ook Kamerstukken II 2000/01, 27 831, 1, p. 7. In dit onderzoek gebruik ik het begrip ‘toe‐
zicht’ in ruimere zin dan het toezicht dat is neergelegd in art. 5:11 Awb, omdat ook de handelingen
van particulieren worden beoordeeld, vgl. Freriks 2008, p. 167. Communicatie van de bevindingen
door de toezichthouders aan de overtreder nog voordat wordt besloten tot sanctionering, is ook
onderdeel van de toezichtsfase.
182. Blomberg 2013, p. 33, met verwijzing naar Blomberg & Michiels 1997, p. 249.
183. Engelhard 2009, p. 12-13; Van Boom 2006a; Van Boom 2006b; Van Boom 2007. Dat ook via het pri‐
vaatrecht rechtsregels gehandhaafd kunnen worden, is aan de hand van enkele bijzondere thema’s
uitgebreid beschreven in Engelhard e.a. 2009 en Van Boom, Van Dam-Lely & Lindenbergh 2011.
184. De rest van deze paragraaf is gebaseerd op Van Rooij 2016, para. 2.1.
185. Het gaat hier om een instrumentele benadering van het privaatrecht, zie over de doeleinden en
effecten van civielrechtelijke sancties zoals vernietigbaarheid, opschorting, ontbinding, schadever‐
goeding en de dwangsom: Hoogervorst e.a. (red.) 2003, met o.m. bijdrage van Lindenbergh 2003,
p. 9-20.
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van de handhaving van rechten, de naleving van plichten en de sanctionering van
verkeerd gedrag in het privaatrecht’.186
Het is eigenlijk niet zuiver om bij de handhaving van de openbare orde te spreken
van ‘sanctionering’, aangezien de orde niet altijd wordt verstoord met de overtre‐
ding van een regel.187 Michiels spreekt van een ‘bestuurlijke maatregel’ als het gaat
om een besluit van een bestuursorgaan waarbij een verplichting wordt opgelegd of
een recht wordt ingetrokken.188 Bij de bevelen van de burgemeester worden
bepaalde verplichtingen opgelegd – zoals de verplichting om weg te blijven uit
daartoe aangewezen gebieden of de verplichting om zich op bepaalde tijdstippen
bij de politie te melden189 – dus ‘maatregel’ is hier een geschikte term. In de fase
van sanctionering (in ruime zin) gaat het mij zowel om het opleggen van sancties
(in enge zin) als reactie op een normoverschrijding als om het opleggen van maat‐
regelen waarbij anderszins een verplichting wordt opgelegd of een recht wordt
ingetrokken.
Aansluitend aan het proces van regulering is ten slotte de fase van accountability
wenselijk: over de uitoefening van bevoegdheden moet verantwoording worden
afgelegd.190 Een gezaghebber verstrekt in deze fase informatie, geeft uitleg en
rechtvaardigt zijn handelen tegenover een ander orgaan of forum.191 Het controle‐
rende orgaan toetst het handelen van de machthebber aan de geldende, vooraf
afgesproken normen.192 Ten slotte moet dit proces kunnen uitmonden in bepaalde
consequenties, zoals negatieve sancties of positieve beloningen.193 Het bestaan van
dergelijke consequenties prikkelt de machthebber om zich te gedragen conform de
normen, binnen de grenzen van zijn bevoegdheden. Vanuit het klassiek-juridische
perspectief is ‘rechtsbescherming’ een belangrijke vorm van accountability, dat wil
zeggen: het geheel van mogelijkheden om de rechtmatigheid van handelingen die
de rechtspositie van burgers beïnvloeden te laten toetsen en geconstateerde
onrechtmatigheid te laten redresseren.194 Andere voorbeelden van accountability-
mechanismen zijn de politieke en publieke verantwoording.195 Al deze vormen van
controle dienen als waarborgen tegen misbruik van macht of bevoegdheden. Als
bevoegdheden en verantwoordelijkheden zijn verdeeld over zowel publieke als
186. Van Boom, Van Dam-Lely & Lindenbergh 2011, p. 1 o.m. met verwijzing naar Engelhard 2009,
p. 11 e.v. en Van Boom 2008, p. 765.
187. Zie ook uitgebreid Rogier 2010, para. 2. Anders: J.G. Brouwer 2016. Zie uitgebreid: §5.4.2.
188. Michiels 2006, p. 11. Vgl. Michiels 2013, p. 24-25. Zie uitgebreid Van Rooij 2016, para. 2.1.
189. Resp. art. 172a lid 1 sub a en c Gemwet.
190. Zie Van Rooij 2016. Vgl. Aelen 2014, p. 10, 364.
191. Scott 2000, p. 40; Bovens 2007, p. 450-452.
192. Aelen 2014, p. 364.
193. Bovens 2007; Aelen 2014, p. 364-365 met verwijzing naar Busuioc 2012, p. 33.
194. Vgl. Damen e.a. 2013, nr. 102, waarin onder rechtsbescherming wordt verstaan: ‘het geheel van
mogelijkheden om achteraf op te komen tegen een (al genomen) besluit of (al verrichte) handeling’.
De context van deze definitie is de rechtsbescherming tegen de overheid. Ik betrek in dit onderzoek
ook de rechtsbescherming tegen handelingen van private partijen.
195. Aelen 2014, p. 367-379.
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private partijen ontstaat er een spanning: aan de betrokken partijen moet vol‐
doende autonomie worden gegund om hun taken te kunnen vervullen, terwijl ook
voldoende mate van accountability moet worden gerealiseerd.196
1.5 Maatschappelijke en wetenschappelijke relevantie
De particuliere regulering van de orde in het semipublieke domein kan vergaande
effecten hebben op de persoonlijke vrijheden van burgers. Zo zijn stadion-, winkel-
en horecaverboden tegenwoordig een veel gebruikt instrument bij de aanpak van
voetbalvandalisme, winkeldiefstal en uitgaansgeweld. Een andere beperking van
de (bewegings)vrijheid doet zich voor bij de inzet van reis- en stationsverboden
tegen overlastgevende personen in het openbaar vervoer.197
De kleiner wordende overheid kan zich niet ten volle bezighouden met overlastbe‐
strijding. Het is dan ook verklaarbaar dat particuliere beheerders verantwoordelijk
worden gehouden voor de regulering van de orde in hun domein, temeer daar zij
zelf ook profiteren van een ordelijk verloop van zaken en het voorkomen van
schade. Eén doel van dit onderzoek is de bewustwording van de juridische proces‐
sen die zich afspelen bij de particuliere regulering van de orde die zo gewoon is
geworden in het semipublieke domein.
Om het gewenste effect van private gedragsregulering te vergroten, worden in de
praktijk ook verschillende publiek-private samenwerkingsverbanden ingericht.
Het belang van een effectieve aanpak van overlast zal niemand bestrijden; voor een
maatschappelijk verantwoorde regulering van orde en veiligheid is bewustzijn van
de (rechtstatelijke) randvoorwaarden evenwel onontbeerlijk.198 Dit onderzoek laat
zien hoe particulieren hun verantwoordelijkheid kunnen nemen en een veilig‐
heidsbeleid kunnen ontwerpen en uitvoeren binnen de grenzen van het positieve
recht. Daarnaast maakt dit onderzoek inzichtelijk welke grenzen het recht stelt aan
publiek-private samenwerkingsverbanden. Het onderzoek beoogt ook meer hand‐
vatten te bieden aan lokale overheden bij het opzetten van een organisatiestructuur
voor een legitiem integraal veiligheidsbeleid. Naast de in dit boek uitgewerkte
cases zijn de bevindingen van dit onderzoek onder meer relevant voor het
(publiek-private) veiligheidsbeleid dat wordt opgezet en uitgevoerd bij andere
semipublieke plaatsen, zoals bij evenementen, in ziekenhuizen en op scholen.
Het onderzoek biedt eveneens meer inzicht in de rechten en plichten die de bezoe‐
kers van het semipublieke domein hebben, waaronder ook overlastgevende bezoe‐
kers die te maken krijgen met sancties en andere beperkingen in hun vrijheden. Bij
aanvang van dit onderzoek in 2011 waren er nauwelijks rechterlijke uitspraken
196. Scott 2000, p. 39, met verwijzing naar B. Smith & Hague (red.) 1971.
197. Zie uitgebreid Hst. 4, i.h.b. §4.7.
198. Vervolgens is het vanzelfsprekend wenselijk dat de betrokken partijen zich in werkelijkheid ook
houden aan het toepasselijke kader. Vgl. Mazerolle e.a. 2014 e.a. p. 2 en Davis & Taylor Vaisey 1997
over de drie fases van ‘awareness, acceptance and adaptation’.
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waarin de rechtmatigheid van de particuliere sancties werd getoetst en dat is
opvallend te noemen, omdat de oplegging van deze sancties toen ook al een dage‐
lijkse praktijk was. In dat jaar meldde de branchevereniging Detailhandel Neder‐
land dat winkeliers meer dan 10.000 winkelverboden hadden opgelegd.199 Bij de
toepassing van dit soort sancties hoort ook een adequate controle. Het onderzoek
strekt er dan ook toe een bijdrage te leveren aan kennis van en inzicht in de materie
bij controlerende organen, zoals klachtencommissies en de rechterlijke macht,
omdat het toepasselijke toetsingskader wordt verhelderd.
In het sociaalwetenschappelijke domein is de theorievorming over dit onderwerp
al sinds de jaren ’80 van de vorige eeuw in volle gang, maar systematisch juridisch
onderzoek waarin de sociaalwetenschappelijke inzichten worden betrokken, ont‐
breekt nagenoeg. Ook is niet eerder systematisch geanalyseerd hoe publieke en pri‐
vate verantwoordelijkheden verdeeld zijn op dit specifieke terrein: het voor het
publiek toegankelijke, maar door een private partij beheerde domein. Dit onder‐
zoek beoogt daarmee in een bestaande leemte te voorzien; het is tevens een aanvul‐
ling op de bestaande wetenschappelijke literatuur inzake het openbare-orderecht.
Ten slotte wil deze studie ook nieuwe inzichten bieden op het terrein van het ver‐
mogensrecht, met name waar het aankomt op het gebruik van contracten voor de
regulering van sociaal gedrag van mensen.
199. NOS 10 november 2011, ‘Recordaantal winkelverboden uitgedeeld’.
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2 Orde bij voetbalwedstrijden
2.1 Inleiding1
Om een goed beeld te krijgen van de juridische instrumenten die in het semipu‐
blieke domein gebruikt worden voor de regulering van orde is voor een drietal
plaatsen in het semipublieke domein een casestudie uitgevoerd. In dit hoofdstuk
breng ik de regulering van orde bij voetbalwedstrijden in kaart. Het gaat hier om
de regulering van de orde gedurende een evenement dat plaatsvindt in een voet‐
balstadion. Voetbalstadions zijn tijdens de wedstrijd voor het publiek toegankelijk,
mits de bezoeker een toegangskaart heeft. Voetbalwedstrijden zijn primair een
social resource, het is geen eerste levensbehoefte om naar een wedstrijd te gaan,
maar het is wel een vorm van vermaak die bijdraagt aan zelfontplooiing van men‐
sen. Voor het toepasselijke normenkader is het van belang om de praktijk juridisch
te kwalificeren en de onderliggende rechtsverhoudingen te ontwaren.2 De onder‐
zoeksvraag die in dit hoofdstuk beantwoord wordt, is:
Hoe kan de huidige regulering van orde bij voetbalwedstrijden juridisch gekwalificeerd
worden?
Voor de beantwoording van deze vraag wordt in kaart gebracht welke actoren
betrokken zijn en welke (juridische) instrumenten en capaciteiten deze actoren
inbrengen bij hun streven naar orde en veiligheid. De toepasselijke juridische rand‐
voorwaarden bij het gebruik van de juridische instrumenten komen verder aan
bod in Hoofdstuk 7 en 8.
Om meer inzicht te krijgen in het doel van de inzet van de verschillende juridische
instrumenten, geef ik eerst een korte schets van de overlast die bij voetbalwedstrij‐
den wordt ervaren (§2.2). Voor deze schets is gebruik gemaakt van onderzoeksrap‐
porten en criminologisch onderzoek naar de persoon van ‘de voetbalhooligan’,
nieuwsberichten over voetbalincidenten en de beschrijving van de problematiek in
1. Voor dit hoofdstuk is gebruik gemaakt van passages uit Van Rooij 2014b, Van Rooij 2016 en Van
Rooij e.a. 2016.
2. Ofwel, definiërend interpretatief, volgens Van Boom 2013, nr. 32.
de parlementaire stukken die hebben geleid tot de Wet maatregelen bestrijding
voetbalvandalisme en ernstige overlast (Wet MBVEO). Het gaat hier niet om een
uitputtende analyse van de oorzaken en omvang van de problematiek, maar om
een beschrijving die meer achtergrond biedt bij de juridisch-technische analyse in
dit hoofdstuk.
Daarna stel ik in §2.3 vast welke actoren participeren in het streven naar orde en
veiligheid bij voetbalwedstrijden. Naast de private beheerder, wordt het ‘publiek’
beschreven: wie bezoeken wedstrijden? De overheid is eveneens betrokken, in ver‐
schillende rechtsverhoudingen: die met de bvo en met de bezoekers. Ook beschrijf
ik de aard en de vorm van de samenwerking tussen de publieke en private par‐
tijen. Vervolgens worden de instrumenten die publieke en private partijen gebrui‐
ken voor de regulering van de orde per fase geïnventariseerd en wordt vastgesteld
wat de juridische basis is voor het gebruik van die instrumenten. De verschillende
fases zijn: het stellen van gedragsregels (§2.4), toezicht op de naleving ervan (§2.5)
en het opleggen van sancties en maatregelen als een reactie op een ordeverstoring.
Twee soorten sancties worden besproken: het stadionverbod in §2.6 en de betaling
van een geldbedrag, in de vorm van een boete of schadevergoeding, in §2.7. Het
hoofdstuk wordt in §2.8 afgesloten met een conclusie.
2.2 Achtergrond: de overlast rondom voetbalwedstrijden geschetst
Voetbal wordt niet voor niets gezien als volkssport nummer één: miljoenen men‐
sen doen jaarlijks aan voetbal of kijken voetbal in het stadion of op televisie. Het
betaald voetbal trekt in de stadions volgens de Koninklijke Nederlandse Voetbal‐
bond (KNVB) jaarlijks ruim zeven miljoen toeschouwers.3 Dit gaat helaas niet altijd
zonder veiligheidsproblemen. In het seizoen 2015/2016 vonden in het betaald
voetbal 776 wedstrijden plaats en daarbij werden in totaal 733 incidenten geregis‐
treerd.4 Het overgrote deel daarvan betreft lichte incidenten. Toch staan vooral de
ernstige rellen nog in het collectieve geheugen gegrift en die hebben gewerkt als
katalysator voor nieuwe en strengere maatregelen.
De Slag bij Beverwijk wordt in Nederland als één van de ergste incidenten gezien.
Op 23 maart 1997 vond na afloop van de wedstrijd Ajax-Feyenoord een suppor‐
tersoorlog plaats in een weiland bij Beverwijk. Carlo Picornie, een harde-kernsup‐
porter van Ajax, kwam om het leven.5 De supporters van Feyenoord veroorzaakten
vaker problemen binnen en buiten Nederland en brachten daarmee ook de club in
de problemen; de ongeregeldheden bij AS Nancy-Lorraine-Feyenoord leidden in
3. KNVB Beleidsplan 2014-2018, ‘Voetbal om van te houden’, p. 9. Het gaat hierbij vermoedelijk om
kaartverkoop, niet om identieke bezoekers.
4. Dat is 0,98 incident per wedstrijd, in het seizoen 2014/2015 was dat nog 1,02 incident per wedstrijd.
CIV Jaarverslag seizoen 2015/2016, p. 10 en 32. Het gaat hier om registratie in het Voetbal Volg
Systeem (VVS), beheerd door het Centraal Informatiepunt Voetbalvandalisme (CIV). Zie verder
§8.2.2.
5. Spaaij 2008, p. 98-104.
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november 2006 zelfs tot uitsluiting van de Rotterdamse club in de UEFA Cup.6 Dit
incident versterkte de roep van de KNVB, Feyenoord en andere clubs om in
Nederland ook een voetbalwet in te voeren, naar Engels voorbeeld.7 In Engeland
was in de jaren ’80 al speciale voetbalwetgeving tot stand gebracht waarmee sta‐
dionverboden en uitreisverboden opgelegd konden worden aan hooligans.8 Eén
van de incidenten die de aanleiding was voor de maatregelen was het Heizeldrama
in 1985. Bij de finale van de Europacup 1 in het Heizelstadion te Brussel raakten
supporters van de clubs Liverpool en Juventus slaags en dat leidde tot 39 doden en
400 gewonden, onder meer door verdrukking.9 Overmatig alcoholgebruik bij de
supporters in de uren voor de wedstrijd werd gezien als een oorzaak voor de rel‐
len.
Na een moeizaam wetgevingsproces trad uiteindelijk op 1 september 2010 in
Nederland een voetbalwet in werking, officieel genaamd: de Wet maatregelen
bestrijding voetbalvandalisme en ernstige overlast, afgekort als Wet MBVEO.10 Met
deze wet heeft de burgemeester bijvoorbeeld de bevoegdheid gekregen om een
gebiedsverbod, groepsverbod en meldplicht op te leggen aan notoire ordeverstoor‐
ders.11 De komst van de nieuwe publiekrechtelijke voetbalmaatregelen betekende
echter niet dat er een einde kwam aan het voetbalgerelateerd wangedrag. Het jaar
2011 kende verschillende dieptepunten. In september bestormden enkele honder‐
den Feyenoord-supporters het Maasgebouw bij het stadion in Rotterdam na afloop
van de wedstrijd Feyenoord-De Graafschap.12 Begin december was het raak in
Utrecht: net buiten de Galgenwaard gingen supporters van FC Twente en FC
Utrecht met elkaar en met de politie en Mobiele Eenheid (ME) op de vuist.13 Ten
slotte vond eind december een opmerkelijk incident plaats tijdens de wedstrijd
Ajax-AZ, toen Ajax-supporter Wesley van W. het veld op rende om de keeper van
6. NRC Handelsblad 20 januari 2007, ‘Feyenoord aangeslagen na schorsing’. UEFA staat voor Union
Européenne de Football Association. Ajax werd overigens in 1989 ook al uitgesloten van deelname aan
de UEFA-cup competitie vanwege ongeregeldheden met supporters.
7. J.G. Brouwer & Schilder 2009 en 2015. Uiteindelijk presenteerden Tweede Kamerleden Spekman,
Atsma en Zijlstra een voetbalwet, Kamerstukken II 2007/08, 31 467, 2. Dit voorstel werd samenge‐
voegd met een wetsvoorstel voor de bestrijding van ernstige overlast in de openbare ruimte ver‐
oorzaakt door groepen jongeren.
8. Zie J.G. Brouwer & Jacobs 2012. Eerst de Public Order Act 1986, vervolgens werd specifieke wetge‐
ving tot stand gebracht: Football Spectators Act 1989, Football Offences Act 1991, Football (Offen‐
ces and Disorder) Act 1999 en Football (Disorder) Act 2000.
9. Zie ’T Hart & Pijnenburg 1988.
10. Wet van 7 juli 2010 tot wijziging van de Gemeentewet, het Wetboek van Strafvordering en het Wet‐
boek van Strafrecht ter regeling van de bevoegdheid van de burgemeester en de bevoegdheid van
de officier van justitie tot het treffen van maatregelen ter bestrijding van voetbalvandalisme, ern‐
stige overlast of ernstig belastend gedrag jegens personen of goederen (maatregelen bestrijding
voetbalvandalisme en ernstige overlast), inwerkingtreding 1 september 2010, Stb. 2010, 325.
11. De succesvolle maatregelen van de Engelse voetbalwet, zoals het uitreisverbod en de inname van
het paspoort, werden niet overgenomen in de Nederlandse wet. Zie J.G. Brouwer & Jacobs 2012 en
Wierenga & J.G. Brouwer 2014, para 2.
12. Van der Torre e.a. 2012.
13. Barlage e.a. 2012.
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AZ te belagen.14 Van W. had op dat moment al een stadionverbod, maar was toch
in staat geweest de wedstrijd in de Amsterdam ArenA te bezoeken. Deze inciden‐
ten leidden tot vervroegde evaluatie van de Wet MBVEO en aanscherping van de
wet met ingang van 1 juli 2015.15
Bij de voornoemde incidenten kan de vraag worden opgeworpen wat de betrokken
partijen – publiek en privaat – hadden kunnen doen om de problemen te voorko‐
men. Voor een deel zijn bij deze incidenten zogenoemde ‘notoire ordeverstoorders’
betrokken: personen die stelselmatig een rol hebben in ordeverstoringen en die
actief op zoek gaan naar mogelijkheden om zich gewelddadig te gedragen.16 Ook
buiten het voetbal zoeken zij rellen op. Zo was de aanwezigheid van een groep
notoire Feyenoord-hooligans de aanleiding voor de strandrellen bij het dancefesti‐
val Veronica Sunset Grooves in Hoek van Holland in 200917 en enkele FC Utrecht
hooligans waren de regisseurs van de rellen in het Utrechtse Ondiep in 2007.18 Bij
notoire ordeverstoorders lijken bepaalde persoonskenmerken, psychische stoornis‐
sen en psychosociale problematiek van invloed te zijn op hun gedrag.19
Een ander type ordeverstoorder dat betrokken is bij voetbalgerelateerde overlast
betreft de zogenoemde ‘gelegenheidsverstoorder’; dit is geen georganiseerde en
herkenbare groep en deze personen hebben geen uitgebreide achtergrond als rel‐
schopper.20 Toevallige omstandigheden, zoals groepsdynamiek, middelengebruik
en behoefte aan spanning, spelen een doorslaggevende rol in hun betrokkenheid
bij spontaan ontstaan groepsgeweld. In deze groep gaat het veelal om first offenders
en om personen die vaker zijn aangehouden voor relatief lichte geweldsdelicten
die vooral hebben plaatsgevonden op straat en in de context van het uitgaansle‐
ven.21
Het voorgaande laat zien dat bij de grote incidenten rond voetbalwedstrijden
sprake is van een maatschappelijk probleem dat verder strekt dan alleen de wed‐
strijd zelf. Het gaat voor een deel om personen die ook in andere domeinen van het
publieke leven problemen veroorzaken, variërend van het veroorzaken van ern‐
stige rellen tot lichte geweldsdelicten. De complexiteit van voetbalgerelateerde
14. Van W. miste en moest zelf twee trappen van Estaban incasseren. Niettemin werd Van W. veroor‐
deeld voor poging tot zware mishandeling met voorbedachten rade en kreeg hij door de strafrech‐
ter een gevangenisstraf van vier maanden opgelegd met een meldplicht tijdens alle wedstrijden
van AZ, Ajax en het Nederlands Elftal. Zie NRC 29 december 2011, ‘Vier maanden cel voor Ajax-
hooligan – “leek me prachtig veld op te gaan”’.
15. Zie Initiatiefnota De Mos, Van Dekken & Çörüz, Kamerstukken II 2011/12, 33 281, 2 en De Winter
e.a. 2012. Wet van 30 juni tot wijziging van de Gemeentewet en het Wetboek van Strafrecht ter aan‐
scherping van de maatregelen ter bestrijding van voetbalvandalisme en ernstige overlast, Stb. 2015,
255 (inwerkingtreding 1 juli 2015, Stb. 2015, 256).
16. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 8; Van Leiden, Arts & Ferwerda 2009; Muller e.a. 2010b.
Zie ook Ferwerda & Adang 2007 en Van Ham e.a. 2014.
17. Muller e.a. 2010a, p. 11, 20-22.
18. Ferwerda, Van Leiden & Van Ham 2010, p. 61.
19. Zie uitgebreid: Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014b.
20. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 9, 36-37. Zie ook Van Ham e.a. 2014.
21. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 48.
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overlast en het onlosmakelijke verband tussen het stadion en de openbare omge‐
ving van het stadion heeft er dan ook toe geleid dat rondom de organisatie van
voetbalwedstrijden een uitgebreide integrale aanpak is ontwikkeld, waarin
publieke en private partijen nauw samenwerken.
2.3 Betrokken partijen
2.3.1 Particuliere beheerders: de KNVB en betaald voetbalorganisaties
De organisatie van voetbalwedstrijden vindt plaats op twee niveaus. In de eerste
plaats organiseert de KNVB de competities, in het betaald voetbal en het amateur‐
voetbal. De KNVB, voluit: Koninklijke Nederlandse Voetbal Bond, is een vereni‐
ging waar alle bvo’s (betaald voetbalorganisaties) en amateurvoetbalverenigingen
in Nederland lid van zijn.22 De verhouding tussen de KNVB en de bvo’s is vereni‐
gingsrechtelijk van aard.23 De clubs die in de Eredivisie en de Eerste Divisie spelen
worden beschouwd als een bvo.24 De bvo’s organiseren vervolgens de specifieke
wedstrijden binnen die competities, dit is het tweede niveau.
De KNVB is naast organisator van de competities als sportbond ook een belangen‐
behartiger voor voetbalverenigingen. De KNVB heeft – anders dan de bvo’s – geen
winstoogmerk.25 Als belangenbehartiger ziet de KNVB het als haar missie om het
voetbal aantrekkelijk, toegankelijk en plezierig te houden voor zoveel mogelijk
mensen.26 Veiligheid op en buiten het veld draagt hier in belangrijke mate aan bij.
Voor de verbetering van de veiligheid heeft de KNVB bijvoorbeeld de Standaard‐
voorwaarden ontwikkeld, op basis waarvan zowel de bvo’s als de bond voor, tij‐
22. KNVB Beleidsplan 2014-2018, p. 9. De leden van die clubs zijn automatisch lid van de KNVB. Bvo’s
die Europees voetbal spelen krijgen ook te maken met de regels van de UEFA, die ook deels zien
op de veiligheid. De licentievoorwaarden en reglementen van de UEFA zijn op sommige punten
strenger dan die van de KNVB. De UEFA Statutes, UEFA Champions League regulations en UEFA
Europa League regulations zijn beschikbaar via de website van de UEFA <www.uefa.org>. Het
Europees voetbal wordt verder buiten beschouwing gelaten. Zie over de openbare ordehandha‐
ving bij Europese voetbalevenementen en de samenwerking met de UEFA: Tappeiner 2009,
p. 196-197.
23. Zie Sprecher, Galle & Jans-Van Wieringen 2014, p. 6. De afspraken tussen de bvo’s en de KNVB
dienen binnen de grenzen van het mededingingsrecht te blijven, te weten art. 6 Mededingingswet
en art. 101 en 102 VWEU, Sprecher, Galle & Jans-Van Wieringen 2014, p. 7-10. Zie uitgebreid over
de verenigingsstructuur van de KNVB: het Handboek Bestuurders Betaald Voetbal (2016), opge‐
steld door de KNVB en te raadplegen via <www.knvb.nl>.
24. Zie voor een overzicht van alle competities in het betaald voetbal: art. 1 sub f KNVB Standaard‐
voorwaarden.
25. Zie KNVB Jaarverslag 2014/2015. De inkomsten van de KNVB bestaan vooral uit contributies van
leden, wedstrijdgelden, boetes in tuchtzaken, subsidies, overeenkomsten met sponsors en zakelijke
partners, lottogelden. In dit seizoen maakte de KNVB wel een winst van 4,8 miljoen, wat vervol‐
gens is geïnvesteerd in de KNVB opleiding en deels als projectmatige steun is uitgekeerd aan de
clubs.
26. Zie KNVB Beleidsplan 2014-2018.
2 Orde bij voetbalwedstrijden 73
dens en na de wedstrijden allerlei veiligheidsmaatregelen kunnen treffen. Uit de
inleiding bij de KNVB Standaardvoorwaarden:
‘Uitgangspunt is dat een ieder die betrokken is bij de voetbalsport in Nederland, en niet in de
laatste plaats het Publiek, er belang bij heeft dat voetbalevenementen op een ordelijke en veilige
wijze verlopen. Gedragingen van personen (alleen of in een groep) die de openbare orde en/of
de veiligheid bij voetbalevenementen verstoren dan wel in gevaar brengen, zijn schadelijk voor
het aanzien en het belang van het Nederlandse voetbal. Teneinde een ordelijk en veilig verloop
in de ruimste zin van het woord te kunnen bewerkstelligen en een dergelijk onordelijk en
onveilig gedrag bij voetbalevenementen te kunnen beteugelen, heeft de KNVB de onderhavige
Standaardvoorwaarden opgesteld.’
Op grond van door de vereniging vastgestelde regelingen zijn de bvo’s verplicht
de KNVB Standaardvoorwaarden te gebruiken als algemene voorwaarden bij de
verkoop van toegangskaarten.27 Ook in de fase van sanctionering bestaat er een
nauwe band tussen de KNVB en de bvo’s, zie daarvoor verder §2.6 en §2.7.
Om deel te mogen nemen in de betaalde voetbalcompetities, heeft een club een
licentie nodig van de KNVB. Met het licentiesysteem beoogt de KNVB onder meer
de veiligheid in de betaald voetbalcompetities te waarborgen.28 Via de licentie kan
de KNVB jaarlijks vooraf de veiligheidsorganisatie van de bvo toetsen. Een noodza‐
kelijke voorwaarde voor de licentieverlening is een veiligheidsverklaring die de
burgemeester van de betreffende speelstad afgeeft.29 Ook moet elke bvo een veilig‐
heidscoördinator aanstellen voor het verkrijgen van een licentie.30 Deze coördina‐
tor is verantwoordelijk voor het adequaat inrichten en voeren van de veiligheidsor‐
ganisatie. De afstemming van het clubbeleid met het overheidsbeleid hoort hier
ook bij. Ten slotte worden bij de licentieverlening met oog op de veiligheid voor‐
waarden gesteld aan de inrichting van het stadion.
In de tweede plaats heeft de KNVB op grond van het licentiesysteem bevoegdhe‐
den om achteraf te reageren op veiligheidsincidenten die zich tijdens specifieke
wedstrijden hebben voorgedaan. Als de bvo naar het oordeel van de KNVB niet
voldoende heeft gedaan om de incidenten te voorkomen, kan de KNVB een boete
27. Deze verplichting geldt op grond van art. 14 lid 2 Voorschriften Wedstrijdorganisatie, bijlage in het
Handboek Competitiezaken Betaald Voetbal (2016/’17). Zie hierna uitgebreid over de Standaard‐
voorwaarden §2.4.1.
28. Licentiereglement, versie 2.7, beschikbaar op de website van de KNVB; KNVB, Handboek Bestuur‐
ders Betaald Voetbal (versie 2016), p. 28. Anderen doelen van het licentiesysteem zijn de continuï‐
teit van de competities en financiële gezondheid van de clubs. Zie art. 3 en 4 Licentiereglement.
29. Richtlijn Licentie-eisen, versie 2.7, zie eis I.01.
30. Richtlijn Licentie-eisen, versie 2.7, zie eis P.04.
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opleggen.31 Zo kreeg Ajax een boete van €10.000 voor het in §2.2 genoemde inci‐
dent met Wesley van W. tijdens de wedstrijd Ajax-AZ, omdat de club kennelijk
niet kon voorkomen dat een supporter het veld betrad met alle gevolgen van
dien.32 In 2015 werd aan FC Utrecht een boete van €10.000 opgelegd omdat de club
niet tijdig en adequaat had ingegrepen bij racistische spreekkoren tijdens de wed‐
strijd FC Utrecht-Ajax.33
Via het licentiesysteem is de KNVB een belangrijke regulator en toezichthouder ten
aanzien van de veiligheid bij voetbalwedstrijden. Als organisator van de competi‐
ties faciliteert de KNVB de bvo’s en de sportbond zet zich in voor een uniform vei‐
ligheidsbeleid. De bvo’s hebben niet de vrijheid om zich te onttrekken aan die uni‐
formering; op grond van het licentiesysteem zijn zij verplicht om de Standaard‐
voorwaarden te gebruiken.34 Als een voetbalorganisatie zich niet wil committeren
aan de regels van de KNVB, dan kunnen zij niet deelnemen in de competities die
de KNVB organiseert.
2.3.2 Het publiek: supporters en hun belangenbehartigers
In het voetbal draait het uiteindelijk om de supporters. Voetbal is een product dat
op jaarbasis miljoenen omzet, dankzij de aanwezigheid van supporters die wed‐
strijden in het stadion bezoeken en via de televisie volgen.35 Om een betaald voet‐
balwedstrijd te kunnen bezoeken, moet een supporter een toegangsbewijs hebben.
De bvo’s verkopen de kaarten voor een individuele wedstrijd en seizoenskaarten,
niet de KNVB.
De supporters hebben zich verenigd in allerlei lokale supportersverenigingen, ver‐
schillende per club. De verhouding tussen de supportersverenigingen en de clubs
verschilt van geval tot geval. Soms worden de verenigingen betrokken in de
31. Preciezer gezegd: de boete wordt opgelegd door de tuchtcommissie. De club kan hiertegen
bezwaar aantekenen bij de Commissie van beroep betaald voetbal. Volgens de KNVB zelf fungeren
deze commissies als ‘de rechtsprekende macht binnen de KNVB’, <www.knvb.nl/assist/
wedstrijdzaken/tuchtzaken/tuchtcommissie-en-commissie-van-beroep>. De verenigingsrechte‐
lijke verhouding en de interne organisatie van de tuchtprocedures blijven verder buiten beschou‐
wing, omdat zij niet relevant zijn voor de (externe) verhouding tussen de (overlastgevende) bezoe‐
ker en de bvo of KNVB.
32. Zie Rb. Amsterdam 13 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ5797, r.o. 2.4.
33. Commissie van beroep betaald voetbal van de KNVB, uitspraak van 4 september 2015, te raadple‐
gen op <www.knvb.nl/nieuws/straffenbv/vonnissen>. Vgl. Rb. Arnhem 4 juni 2012,
ECLI:NL:RBARN:2012:BW8996 (Stichting bestrijding antisemitisme/ADO Den Haag). Een alternatieve
sanctie is het spelen van een wedstrijd zonder publiek, zie bv. Rb. Utrecht 16 april 2008,
ECLI:NL:RBUTR:2008:BD0542.
34. Deze verplichting volgt uit art. 14 lid 2 Voorschriften Wedstrijdorganisatie.
35. Uit het jaarverslag 2015/16 van Ajax blijkt bijvoorbeeld dat de club €6,7 miljoen omzet haalde uit
losse kaartverkoop voor nationale wedstrijden, €11,1 miljoen uit seizoenskaarten, €10,1 miljoen uit
business seats en skyboxen, €26,7 miljoen uit sponsoring, €12,3 miljoen uit televisie- en internetin‐
komsten en €12,7 miljoen uit merchandising. Zie AFC AJAX NV Jaarverslag 2015/16, p. 27-28,
beschikbaar via <www.ajax.nl>.
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besluitvorming van de bvo. Een voorbeeld is de Supporters Advies Commissie die
is opgericht door enkele Ajax-supportersverenigingen. Deze commissie adviseert
Ajax over stadionverboden en alternatieve werktrajecten en begeleidt de suppor‐
ters bij de uitvoering daarvan. Sommige supportersverenigingen organiseren het
busvervoer als er voor uitwedstrijden een combiregeling is afgekondigd.36 Op
lokaal niveau zijn supportersverenigingen soms betrokken bij de besluitvorming
van de club of zelfs het vierhoeksoverleg dat voorafgaand aan elke wedstrijd
plaatsvindt. Andere supportersverenigingen staan meer op afstand van de club.
Ten slotte komt het voor dat supportersverenigingen civielrechtelijk procederen in
de hoedanigheid van belangenbehartiger van supporters tegen de bvo en/of
bezwaar en beroep instellen tegen voetbalgerelateerde publiekrechtelijke beslui‐
ten.37
Tot 1 juni 2008 was er ook een landelijke supporters koepelvereniging actief, de
Samenwerkende Organisaties Voetbalsupporters (SOVS). Deze organisatie initi‐
eerde in 2006 een actie bij de burgerlijke rechter die heeft geleid tot abstracte toet‐
sing van de KNVB Standaardvoorwaarden op onredelijke bezwarendheid.38 Sinds
de opheffing van de SOVS lijken supporters een landelijke koepel te missen die als
volwaardige partij met de KNVB en de Rijksoverheid in gesprek kan gaan over de
aanpak van voetbalgeweld en het veiligheidsbeleid. Inmiddels is het Supporters‐
platform Betaald Voetbal (SBV) opgericht, maar aangezien het platform wordt
georganiseerd door vrijwilligers en voor een goede belangenbehartiging samen‐
werking vereist is tussen afgevaardigden van verschillende supportersclubs, lijkt
hun invloed in het politieke proces nog beperkt te zijn.39
2.3.3 De overheid
Bij de regulering van orde bij voetbalwedstrijden is de overheid – de burgemeester,
politie en officier van justitie – op twee manieren betrokken. Ten eerste heeft de
bvo ‘publiekrechtelijke toestemming’ nodig van de burgemeester voor de organisa‐
36. Zie verder §2.4.3.3 over de combiregelingen vervoer.
37. Op grond van resp. art. 3:305a BW en art. 1:2 lid 3 Awb. Bv. Rb. Leeuwarden 17 september 2009,
ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8522 over het besluit inzake een buscombiregeling, en Rb. Utrecht 23
februari 2001, ECLI:NL:RBUTR:2001:AB0394 naar aanleiding van eenzijdige wijziging van de voor‐
waarden met betrekking tot de seizoenskaarthouders lopende het seizoen.
38. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, NJF 2006, 499.
39. In het Landelijke Actieplan is wel vermeld dat er overleg moet plaatsvinden tussen het platform
SBV, de KNVB en het Ministerie van VenJ, maar het destijds net opgerichte SBV schoof zelf niet
aan bij de totstandkoming van het actieplan. SBV is wel geconsulteerd bij de aanscherping van de
Wet MBVEO, Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 6, p. 33. Intern zijn er nog al eens meningsverschil‐
len, zo stapte de Feyenoord Supporters Vereniging (FSV) uit de SBV, nadat de SBV in een persbe‐
richt had uitgesproken tevreden te zijn over de aangekondigde aanscherping. Ook Ajax supporters
zijn niet aangesloten, volgens het overzicht aangesloten verenigingen, beschikbaar via <www.sup‐
portersplatformbetaaldvoetbal.nl>. Bovendien is in het SBV maar plaats voor één supportersvere‐
niging per club in de Eredivisie en de Eerste Divisie, terwijl bij vrijwel alle clubs meerdere suppor‐
tersverenigingen actief zijn.
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tie van één of meer wedstrijden. Hier ontstaat een rechtsverhouding tussen de bur‐
gemeester en de bvo. Ten tweede zijn de organen binnen de lokale driehoek ver‐
antwoordelijk voor de handhaving van de openbare orde en de opsporing en ver‐
volging van voetbalgerelateerde strafbare feiten. In dat geval gaat het om de
rechtsverhouding tussen de organen binnen de lokale driehoek en de overlastge‐
vers tot wie de bevelen zijn gericht en/of die aangemerkt kunnen worden als ver‐
dachte.
2.3.3.1 De verhouding overheid-bvo
Voordat een bvo voetbalwedstrijden mag laten plaatsvinden, is daarvoor toestem‐
ming nodig van de burgemeester. In de algemene plaatselijke verordeningen
(APV’s) van de 16 speelsteden in seizoen 2016/2017 van de Eredivisie wordt die
toestemming verleend via vier verschillende constructies.40 In twee speelsteden
wordt een voetbalwedstrijd gekwalificeerd als een ‘evenement’ waarvoor een
reguliere evenementenvergunning nodig is.41 Een tweede constructie is dat een
voetbalwedstrijd wel als een evenement in de zin van de APV wordt beschouwd,
maar in afwijking van de reguliere vergunningprocedure geldt een bijzondere ken‐
nisgevingprocedure.42 In de andere speelsteden worden betaald voetbalwedstrij‐
den niet beschouwd als regulier ‘evenement’ in de zin van de APV, maar is er in de
APV een bijzondere regeling getroffen voor de organisatie van voetbalwedstrijden.
Deze kan de vorm hebben van een (voetbal)vergunningstelsel (constructie 3)43 of
een kennisgevingsstelsel (constructie 4).44
In alle speelsteden van de Eredivisie kan de betreffende burgemeester in het
belang van de openbare orde en veiligheid op grond van de APV nadere voor‐
schriften bij de vergunning of kennisgeving stellen aan de organisatie van de voet‐
balwedstrijd.45 Ook bevatten alle APV’s een bepaling op grond waarvan de burge‐
meester een wedstrijd op voorhand kan verbieden, bijvoorbeeld als er vrees bestaat
voor het ontstaan van ernstige verstoring van de openbare orde of als de bvo de
voorwaarden bij de vergunning of kennisgevingsprocedure niet heeft nageleefd.
Daarnaast kan de burgemeester op grond van artikel 175 Gemeentewet met een
40. Overigens wordt bij alle constructies voorzien in een toestemming voor meer wedstrijden tegelijk.
41. Art. 2.24 APV Rotterdam, uitgewerkt in Nota Evenementenvergunning (april 2013); art. 121 jo. 33
APV Utrecht.
42. Art. 2.24 jo. 2:26a APV Deventer; art. 25 jo. 28 APV Tilburg. Overigens is een reactie op een kennis‐
geving of melding ook aan te merken als een beschikking, waarmee dergelijke kennisgevingsstel‐
sels de facto gelijk zijn aan vergunningstelsels, ABRvS 14 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:14, AB
2015/218 m.nt. Dans & Mohuddy.
43. Art. 2.26a APV Almelo; art. 2.2.1 APV Arnhem; art. 2.2.5-7 APV Eindhoven; art. 2.26 APV Heeren‐
veen; art. 2.26 en 2.27 APV Nijmegen; art. 2.2.3. APV Zwolle.
44. Art. 2.2.4 APV Alkmaar; art. 2.37 APV Amsterdam; art. 2.25b APV Den Haag; art. 2.26a APV
Enschede; art. 2.22 APV Groningen; art 2:25 APV Kerkrade.
45. Zie ook de bevoegdheid tot het instellen van alcoholmaatregelen en/of reismaatregelen, §2.4.3.2-3.
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noodbevel een wedstrijd afgelasten, als er sprake is van een noodsituatie.46 Ten
slotte is de burgemeester op grond van artikel 174 Gemeentewet belast met het toe‐
zicht op openbare vermakelijkheden, waaronder ook voetbalwedstrijden kunnen
worden geschaard.47
Kortom, via de vergunning- en kennisgevingsplichten in de APV en via de
Gemeentewet heeft de burgemeester diverse bevoegdheden waarmee hij toezicht
houdt op de ordelijke gang van zaken bij voetbalwedstrijden en waarmee verplich‐
tingen tot het treffen van bepaalde veiligheidsmaatregelen opgelegd kunnen wor‐
den aan de bvo.
2.3.3.2 De verhouding overheid-(overlastgevend) publiek
Op lokaal niveau zijn de burgemeester, de officier van justitie en de politie betrok‐
ken bij de handhaving van de orde en veiligheid voor, tijdens en na voetbalwed‐
strijden.48
De burgemeester is belast met de handhaving van de openbare orde op grond van
artikel 172 lid 1 Gemeentewet. Deze taak strekt zich uit over alle voor het publiek
toegankelijke plaatsen, waaronder dus ook voetbalstadions.49 De burgemeester
heeft al sinds jaar en dag op grond van de Gemeentewet en APV diverse bevoegd‐
heden waarmee aan personen die in het kader van voetbalevenementen de orde
hebben verstoord of dreigen te verstoren allerlei verplichtingen kunnen worden
opgelegd. Toch heeft, zoals in §2.2 al aan de orde kwam, lang het gevoel bestaan
dat deze instrumenten niet toereikend waren om het voetbalgerelateerd wange‐
drag aan te pakken. Met de Wet MBVEO is per 1 september 2010 artikel 172a
Gemeentewet tot stand gekomen, waarmee de mogelijkheden van de burgemeester
om notoire ordeverstoorders langdurig in hun vrijheid te beperken werd uitge‐
breid. Hoewel bij de totstandkoming van de Wet MBVEO uitdrukkelijk aandacht is
besteed aan het nut van de nieuwe bepalingen voor de aanpak van voetbalgerela‐
teerd wangedrag, zijn de bevoegdheden niet uitsluitend toepasselijk in het geval
van voetbalgerelateerde verstoring van de openbare orde. Artikel 172a Gemeente‐
46. Blijkens art. 175 Gemwet: ‘In geval van oproerige beweging, van andere ernstige wanordelijkheden
of van rampen, dan wel van ernstige vrees voor het ontstaan daarvan’.
47. Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veiligheid, aant. bij art. 174 Gemwet. Zie verder §5.4.
48. Andere overheidsorganen die een rol spelen bij de regulering van orde en veiligheid in relatie tot
voetbalwedstrijden zijn de veiligheidsregio, regionale inlichtingendienst bij bovenlokale veilig‐
heidsrisico’s en –gevolgen en de reclassering. De werkwijze van deze actoren blijft verder buiten
beschouwing en de focus ligt op de werkwijze en samenwerking binnen de voetbalvierhoek
waarin de burgemeester, officier van justitie en politie als overheidsorganen samenwerken met de
bvo.
49. Zie afbakening in §1.4.1. Zie uitgebreider over de taak van de burgemeester: §5.4.
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wet is bruikbaar voor alle ernstige en herhaaldelijk gepleegde verstoringen van de
openbare orde, waarbij een vrees voor herhaling bestaat.50
Als de orde wordt verstoord met strafbare feiten, is de officier van justitie belast
met de vervolging daarvan.51 De officier van justitie zal zodoende vooral optreden
nadat zich (strafbare) ordeverstoringen hebben voorgedaan. Opvallend in de sfeer
van het voetbal is nog dat de Aanwijzing kader voor strafvordering en OM-afdoe‐
ningen voorschrijft dat bij voetbalgerelateerde delicten de strafeis 50% hoger zal
zijn dan als hetzelfde delict niet in de sfeer van voetbal gepleegd zou zijn.52 Met de
Wet MBVEO is overigens ook een nieuwe bevoegdheid voor de officier van justitie
gecreëerd. Op grond van artikel 509hh Wetboek van Strafvordering (WvSv) kan de
officier van justitie aan verdachten bepaalde gedragsaanwijzingen opleggen,
namelijk een gebiedsverbod, contactverbod, meldplicht en/of een medewerkings‐
plicht bij hulpverlening, geldend tijdens de duur van het strafproces.53
Ten slotte is de politie op grond van artikel 3 Politiewet 2012 belast met de daad‐
werkelijke handhaving van de rechtsorde, het feitelijke optreden in het kader van
de openbare ordehandhaving en opsporing van strafbare feiten.54 Bij voetbalwed‐
strijden gaat het om de inzet van reguliere politieagenten van de betreffende regio‐
nale eenheid. In sommige gemeenten, zoals in Rotterdam, wordt gewerkt met een
speciale voetbaleenheid.55 Verder is de ME beschikbaar.56 Artikel 13 Politiewet
2012 schrijft voor dat de burgemeester en de officier van justitie regelmatig teza‐
men overleggen met de lokale politie57 over de taakvoering van de politie en het
openbare orde- en opsporingsbeleid. Dit zogenoemde ‘driehoeksoverleg’ is
bedoeld ter nadere concretisering van hun taken en de onderlinge verdeling.58
50. Zie uitgebreid over de toepassingscriteria J.G. Brouwer & Schilder 2014 en Van Rooij e.a. 2016,
para. 4. Met de aanscherping van de Wet MBVEO in 2015 is een nieuw lid 2 toegevoegd aan art.
172a Gemwet waarmee de bestuurlijke aanpak van de burgemeester en de privaatrechtelijke aan‐
pak van de KNVB dichter bij elkaar zijn gebracht; dit wordt uitgebreid besproken in §8.3.4.
51. Art. 9 WvSr. Zie uitgebreider over de taak van de officier van justitie: §5.3.2 en §5.4.4.
52. Aanwijzing kader voor strafvordering en OM-afdoeningen, Stcrt. 2015, 4952, inwerkingtreding
1 maart 2015. O.m. uitgewerkt in de Richtlijn voor strafvordering openlijke geweldpleging, Stcrt.
2015, 4226, Richtlijn voor strafvordering vernieling, Stcrt. 2015, 4431 en Richtlijn discriminatie,
Stcrt. 2015, 4225.
53. Zie uitgebreid: Jue-Volker 2016, p. 80-84.
54. Buruma 2007, p. 525. Zie uitgebreider over de politietaak: §5.4.5.
55. Auditteam Voetbal en Veiligheid, 0-meting Feyenoord (2011), p. 17.
56. Zie uitgebreid over de werkwijze van de ME rondom voetbal: Adang, Van Oorschot & Bolster
2011.
57. Preciezer gezegd: ‘het hoofd van het territoriale onderdeel van de regionale eenheid binnen welker
grondgebied de gemeente geheel of ten dele valt, en zo nodig met de politiechef van een regionale
eenheid’.
58. Kamerstukken II 1980/81, 16 812, 3, p. 1. Het driehoeksoverleg is enkel bedoeld ter afstemming en
‘de driehoek’ als zodanig heeft geen eigen bevoegdheden, vgl. HR 2 juli 2007, ECLI:NL:HR:2013:7,
r.o. 2.5 (Gedoogbeleid Terneuzen), een gedoogbeschikking van de burgemeester kan niet leiden tot
gerechtvaardigd vertrouwen van betrokkene dat hij niet strafrechtelijk vervolgd zou worden: ‘Dit
wordt niet anders door de enkele omstandigheid dat bij het zogenoemde driehoeksoverleg, waarin
het plaatselijke coffeeshopbeleid en de gang van zaken bij Checkpoint werden besproken’.
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2.3.4 Publiek private samenwerking
Ter verbetering van de veiligheid rondom specifieke voetbalwedstrijden en de
competities in het algemeen zijn in de praktijk allerlei samenwerkingsverbanden
ontstaan. Op landelijk niveau is gezamenlijk beleid geformuleerd door de Minister
van Veiligheid en Justitie (VenJ), de burgemeesters van gemeenten die een bvo
huisvesten, de KNVB, het OM en de politie.59 Dat beleid is opgenomen in het Lan‐
delijk actieplan Voetbal en Veiligheid en het Kader voor Beleid Voetbal en Veilig‐
heid.60 Delen van het Actieplan en Kader voor Beleid zijn vervolgens onder meer
verwerkt in de Aanwijzing bestrijding voetbalvandalisme en -geweld, een beleids‐
regel van het OM.61 In 2015 hebben de partners aanvullende afspraken gemaakt
waarmee beoogd wordt het voetbal weer toegankelijker en gastvrijer te maken, bij‐
voorbeeld door het afbouwen van de combinatieregelingen voor vervoer en de
beperkingen in de ticketverkoop.62
Een belangrijk onderdeel van de samenwerking is het Voetbal Volg Systeem (VVS):
een database waarin het OM aanhoudingen, verdenkingen en vervolgingen regis‐
treert die verband houden met ‘voetbalvandalisme’. Het VVS wordt beheerd door
het Centraal Informatiepunt Voetbalvandalisme (CIV), een onderdeel van de
Nederlandse politie.63 Naast het OM en de politie hebben ook de gemeenten, bvo’s
en de KNVB toegang tot deze informatie. Het CIV hanteert als definitie van voet‐
balvandalisme: ‘Gedragingen van personen alleen of in groepsverband in relatie
tot het voetbal, die te maken hebben met verstoring van de openbare orde/veilig‐
heid en/of het plegen van strafbare feiten’.64 Niet alleen veroordelingen worden
geregistreerd, maar ook de gegevens van aangehouden en geverbaliseerde perso‐
nen. Het VVS wordt gebruikt voor de inschatting van de risico’s voordat wedstrij‐
den plaatsvinden. Anderzijds wordt de informatie in het VVS gebruikt voor de
onderbouwing van de oplegging van sancties achteraf en draagt het bij aan de dos‐
siervorming over individuele ordeverstoorders. Kortom, het VVS is de spil in de
publiek-private organisatie van voetbalveiligheid.
In het Kader voor Beleid is expliciet vermeld dat het gaat om bindende afspraken;
de genoemde partijen kunnen alleen gemotiveerd afwijken van de bepalingen.65
Ook is voorgeschreven dat voor de uitvoering van het beleid op lokaal niveau con‐
59. Een laatste partij is het Auditteam Voetbal en Veiligheid, het auditteam voert in opdracht van het
Ministerie van VenJ proactieve audits en themaonderzoeken uit en evalueert incidenten die voor,
tijdens en na voetbalwedstrijden hebben plaatsgevonden, <www.beke.nl/projecten/audit‐
team_voetbalvandalisme>.
60. Landelijk actieplan tegen voetbalgeweld: Bijlage bij Kamerstukken II 2011/2012, 25 232, 60; Kader
voor beleid: voetbal en veiligheid, Bijlage bij Kamerstukken II 2010/2011, 25 232, 57.
61. Aanwijzing bestrijding van voetbalvandalisme en voetbalgeweld, Stcrt. 2015, 41059.
62. Kamerstukken II 2014/15, 25 232, 65. Zie ook de bespreking van de voortgang in Kamerstukken II
2015/16, 25 232, 67.
63. Zie <www.civ-voetbal.com>. Zie verder §8.2.2. Zie ook: Wierenga & J.G. Brouwer 2014, para. 7.
64. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 8.
65. Kader voor beleid Voetbal en Veiligheid 2011, p. 8.
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venanten gesloten dienen te worden tussen de partijen in de zogenoemde Voetbal‐
vierhoek – burgemeester, OM, politie en bvo – en de voorzitter van de supporters‐
vereniging.66 In die convenanten worden onder meer afspraken gemaakt over de
overlegstructuur en informatieuitwisseling en is duidelijk vermeld wat de verant‐
woordelijkheden van partijen zijn.67 De feitelijke samenwerking vindt vooral op
lokaal niveau plaats, in de speelsteden. In de lokale convenanten worden specifie‐
kere afspraken gemaakt over de gezamenlijke aanpak die moet leiden tot veilige
wedstrijden.
Aan het begin van het seizoen en voor elke wedstrijd vindt overleg plaats op het
niveau van de Voetbalvierhoek. De partners schatten gezamenlijk in welke risico’s
te verwachten zijn bij de betreffende wedstrijden en welke maatregelen nodig zijn
om die risico’s te beheersen. De betrokken partners maken bij de uitvoering van de
afspraken gebruik van hun eigen bevoegdheden bij de gedragsregulering, het toe‐
zicht en de sanctionering. Zo kan het zijn dat de burgemeester ter preventie van
bepaalde openbare ordeverstoringen bepaalde bevelen uitvaardigt, zoals een alco‐
holverbod of combiregeling, en het gebied rond het stadion aanwijst als een veilig‐
heidsrisicogebied.68 Op basis van de risicoanalyse bepaalt de bvo de intensiviteit
van het toezicht bij de wedstrijd. De overlegstructuur van de Voetbalvierhoek is de
belichaming van publiek-private samenwerking.
2.4 Bronnen van gedragsregels
De eerste fase van regulering van orde in het semipublieke domein betreft het
opstellen van de gedragsregels. In deze paragraaf bespreek ik de diverse bronnen
van gedragsregels waar de bezoekers van voetbalwedstrijden zich aan te houden
hebben, ten behoeve van een ordelijke gang van zaken bij voetbalevenementen.
Ten eerste is een belangrijke rol weggelegd voor de KNVB Standaardvoorwaarden.
In aanvulling hierop kan de bvo of de stadionorganisatie een huisreglement heb‐
ben opgesteld. Ten slotte volgen gedragsregels uit wet- en regelgeving, zoals de
APV, het Wetboek van Strafrecht (WvSr) en andere strafwetten.
66. Kader voor beleid Voetbal en Veiligheid 2011, p. 12 en Bijlage I. Gezien het lokale karakter kunnen
de partijen per speelstad verschillen.
67. Een aantal voetbalconvenanten zijn openbaar gemaakt. Een modelconvenant voetbal en veiligheid
is te vinden op de website van het Centrum voor Criminaliteitspreventie en Veiligheid (CCV),
<https://hetccv.nl/onderwerpen/voetbal-en-veiligheid/documenten/lokaal-actieplan-voetbal-
en-veiligheid>. Ten slotte is in de verschillende audits die zijn uitgevoerd door het Auditteam
Voetbalvandalisme informatie te vinden over de inhoud van de convenanten en de afspraken die
zijn gemaakt in het kader van de lokale vierhoek.
68. Zie §2.4.3.2-3 (combiregeling en alcoholverboden) en art. 151b Gemwet (preventief fouilleren in een
veiligheidsrisicogebied, toegelicht in §2.5.2).
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2.4.1 KNVB Standaardvoorwaarden
De eerste bron van gedragsregels betreft de KNVB Standaardvoorwaarden, die alle
bvo’s van toepassing verklaren bij de verkoop van toegangskaarten. Na een korte
beschrijving van de gedragsregels voor het publiek die in deze standaardvoor‐
waarden zijn opgenomen, stel ik vast hoe deze standaardvoorwaarden juridisch
gekwalificeerd kunnen worden. Vervolgens bespreek ik voor verschillende groe‐
pen personen in hoeverre zij gebonden zijn aan deze voorwaarden, namelijk de
bezoekers van een wedstrijd die een toegangskaart hebben, de bezoekers die géén
toegangskaart hebben, de personen die zich ten tijde van de wedstrijd rondom het
stadion bevinden en de personen die elders voetbalgerelateerd wangedrag verto‐
nen.
Alle bvo’s hanteren de KNVB Standaardvoorwaarden bij de verkoop van toe‐
gangskaarten tot hun wedstrijden. Artikel 8 KNVB Standaardvoorwaarden bevat
een lijst met verboden voorwerpen en verboden gedragingen voor bezoekers van
voetbalevenementen. De lijst met voorwerpen is specifiek – zo is bijvoorbeeld een
stok langer dan één meter en met een grotere diameter dan twee centimeter verbo‐
den – maar niet limitatief. In het algemeen zijn voorwerpen ‘die een gevaar kunnen
vormen voor de gezondheid, veiligheid en/of openbare orde’ verboden. Verder is
het onder andere verboden om vuurwerk mee te nemen, te gooien met voorwer‐
pen of vloeistoffen, middelen aan te wenden die onnodige hinder voor anderen
veroorzaken, provocerend gedrag te vertonen, op lichtmasten te klimmen, dieren
mee te nemen en de identiteit te verhullen met mutsen of shawls. In artikel 8.4
wordt duidelijk dat de stadiondirectie, het clubbestuur, stewards, het beveiligings‐
personeel en de politie beoordelingsvrijheid hebben bij hun beslissing of een voor‐
werp onnodige hinder of overlast voor derden veroorzaakt of gevaar oplevert. Dit zijn
open geformuleerde gedragsregels.
Artikel 10.2 is een sanctiebepaling, maar ook hieruit zijn gedragsregels voor het
publiek te destilleren.69 Naast het handelen in strijd met de standaardvoorwaar‐
den, worden sancties opgelegd in geval van strafbare feiten binnen of buiten het
stadion, voetbalgerelateerd wangedrag en gedragingen waarmee het aanzien of het
belang van het voetbal wordt geschaad. De laatste twee categorieën hebben even‐
eens een open karakter. Op voorhand is niet duidelijk wat precies onder ‘voetbal‐
gerelateerd wangedrag’ of ‘aanzien of belang van het voetbal’ moet worden ver‐
staan, terwijl het wel grond kan zijn voor oplegging van sancties.70
De Richtlijn termijn stadionverbod, waarnaar in artikel 10.2 ook wordt verwezen,
werkt die open categorieën verder uit. Op het eerst gezicht lijkt die lijst heel precies
te bepalen welke gedragingen tot welke sanctie aanleiding geven: er worden 48
gedragingen gedefinieerd.71 Te midden van al dat detail staat echter ook een open
69. Zie voor de volledige weergave van deze bepaling: §2.6.2.
70. Vgl. Rb. Breda 3 januari 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:AZ5436.
71. Zie ook Van Rooij e.a. 2016, para. 3.
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norm, te weten: ‘Overig voetbalgerelateerd wangedrag, niet nader en/of afzonder‐
lijk vermeld in deze richtlijn, waardoor het belang van het voetbal wordt
geschaad’, waarvoor een stadionverbod van 3 tot en met 36 maanden opgelegd
kan worden, afhankelijk van de ernst van de gevolgen.72 Met die ‘veegnorm’
beoogt de KNVB de waaier van te sanctioneren gedragingen zo breed mogelijk te
houden. Dit verkorte overzicht van de gedragsregels laat zien dat de KNVB een
combinatie heeft gemaakt van zeer specifiek geformuleerde normen en open gefor‐
muleerde normen.
2.4.1.1 Juridische kwalificatie: algemene voorwaarden
De KNVB Standaardvoorwaarden zijn algemene voorwaarden in de zin van artikel
6:231 sub a BW: ‘een of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in een aantal
overeenkomsten te worden opgenomen, met uitzondering van bedingen die de
kern van de prestaties aangeven, (…)’. Zoals gezegd gebruiken de bvo’s de KNVB
Standaardvoorwaarden als algemene voorwaarden bij de verkoop van alle toe‐
gangskaarten en gaat het dus om bedingen die bestemd zijn om bij alle overeen‐
komsten tussen de bvo en de bezoekers van het voetbal te worden opgenomen.73
De vervolgvraag is: wanneer ontstaat gebondenheid aan de normen die zijn opge‐
nomen in de KNVB Standaardvoorwaarden en bijbehorende regelingen? Zelf for‐
muleren de Standaardvoorwaarden een zeer ruim bereik:
Artikel 2 KNVB Standaardvoorwaarden
De Standaardvoorwaarden zijn verbindend voor een ieder die een Toegangsbewijs koopt en/of
verkrijgt, dan wel een (S)CC koopt en/of verkrijgt, alsmede voor het Publiek. Het maakt daarbij
niet uit op welke manier een Toegangsbewijs dan wel een (S)CC is gekocht dan wel verkregen.
Volgens artikel 2 zijn de KNVB Standaardvoorwaarden dus niet slechts bindend
voor kaarthouders, maar ook voor al het ‘Publiek’, dat is volgens artikel 1 sub c:
‘een ieder die in of buiten Nederland een Evenement bijwoont, dan wel anderszins
aanwezig is in of rond het Stadion vóór, tijdens of na het tijdstip van aanvang van
een Evenement’. Gekeken naar de tekst van artikel 1 sub c, betreft het publiek dus
ook personen die zich voor of na de wedstrijd in de directe nabijheid van het sta‐
dion bevinden, zelfs als zij daar alleen langslopen en niet naar de wedstrijd gaan.
Echter, de KNVB Standaardvoorwaarden kunnen niet hun eigen gebondenheid en
72. Richtlijn termijn stadionverbod. Seizoen 2016/’17, te raadplegen via <www.knvb.nl>.
73. De bvo’s zijn zelfs verplicht om de KNVB Standaardvoorwaarden als algemene voorwaarden te
gebruiken, op grond van art. 14 lid 2 Voorschriften Wedstrijdorganisatie, bijlage in het Handboek
Competitiezaken Betaald Voetbal. Zie verder over de relatie tussen de KNVB en de bvo, §2.3.1.
Volgens Loos (2013, nr. 6) staat van algemene voorwaarden die door een brancheorganisatie ten
behoeve van haar leden worden opgesteld, per definitie vast dat zij bestemd zijn als algemene
voorwaarden gebruikt te worden, met verwijzing naar Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/464 en Hijma 2010, nr. 13.
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reikwijdte bepalen, maar dit is afhankelijk van het aanbod en aanvaarding van die
voorwaarden.
Voor de beoordeling van de gebondenheid aan de KNVB Standaardvoorwaarden
is in de eerste plaats van belang of er een overeenkomst tot stand komt tussen par‐
tijen en dit wordt beheerst door de regels in Boek 3 en Boek 6 van het BW.74 Een
overeenkomst komt tot stand door overeenstemming van twee wilsverklaringen:
een aanbod en de aanvaarding daarvan.75 De omstandigheden van het geval zijn
bepalend voor de vraag of sprake is geweest van overeenstemmende wilsverkla‐
ringen strekkende tot aanbod en aanvaarding: wat hebben partijen in het concrete
geval over en weer verklaard, hoe hebben zij zich gedragen en wat mochten zij
redelijkerwijs afleiden uit elkaars verklaringen en gedragingen.76 Vervolgens is
voor de gebondenheid aan de algemene voorwaarden van belang of deze voor‐
waarden in de precontractuele fase ook onderdeel waren van het aanbod en ver‐
volgens aanvaard zijn door de wederpartij.77 Dit wordt bepaald aan de hand van
artikel 3:33 en 3:35 BW: heeft de wederpartij de wil verklaard zich aan de gelding
van de algemene voorwaarden te onderwerpen?
Bij voetbalwedstrijden zijn in essentie vier categorieën personen te onderscheiden.
Ten eerste is er de persoon die een toegangskaart aanschaft voor een voetbalwed‐
strijd of deze op een andere wijze ‘verkrijgt’. De tweede categorie betreft de perso‐
nen die zonder toegangskaart een voetbalwedstrijd bijwonen. Dat zou in theorie
niet mogelijk moeten zijn, maar in de praktijk komt dit wel voor. De derde catego‐
rie betreft de ‘toevallige voorbijgangers’, dat wil zeggen, de personen die geen toe‐
gangskaart hebben en niet het stadion ingaan, maar die zich tijdens een voetbal‐
evenement wel in de buurt van het stadion bevinden. Ten slotte is er de categorie
personen die niet naar de wedstrijd gaan, maar zich elders in de stad misdraagt,
waarbij er een verband bestaat met het voetbalevenement. Hierna beoordeel ik
voor elk van deze groepen of er een overeenkomst tot stand komt en of daarbij
gebondenheid aan de KNVB Standaardvoorwaarden ontstaat.
2.4.1.2 Gebondenheid: de bezoeker met een toegangskaart
De eerste categorie betreft de bezoekers van voetbalwedstrijden die een toegangs‐
bewijs hebben: een seizoenkaart of een toegangskaart voor een specifieke wed‐
strijd. Als de bezoeker een toegangskaart heeft gekocht, is sprake van een overeen‐
komst; het aanbod en de aanvaarding zijn hier duidelijk herkenbaar. De bvo biedt
de toegangskaarten aan in de fysieke loketten bij het stadion en online, via de eigen
website en via algemene officiële ticketverkoopwebsites. In dit aanbod is de prijs
bekend. Het aanbod van de bvo biedt voldoende duidelijkheid over de beoogde
74. Loos 2013, nr, 39 met verwijzing naar Jongeneel 1991, nr. 175.
75. Art. 6:217 jo. art. 3:33 jo. art. 3:35 BW
76. HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 m.nt. Scholten (Bunde/Erckens).
77. HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6684, NJ 2011/574 (Linthorst/Echoput), r.o. 3.6.4. Loos
2013, nr. 56.
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rechtsgevolgen: als de supporter betaalt, verkrijgt hij toegang tot een bepaalde
wedstrijd of bepaalde wedstrijden.78 Het aanbod van de bvo is een openbaar aan‐
bod, omdat het gericht is tot het publiek en de hoedanigheid van de wederpartij in
beginsel niet van belang is.79
Aanvaarding is vervolgens de wilsverklaring waaruit acceptatie van een geldig
(openbaar) aanbod blijkt.80 Op het moment dat een supporter een toegangskaart
aanschaft, accepteert hij het aanbod en komt een obligatoire overeenkomst tot
stand tussen de bvo en de supporter.81 Uit die overeenkomst vloeit voor de bvo de
verplichting voort om de wederpartij toegang te verschaffen tot het betreffende
evenement en voor de wederpartij de verplichting om de prijs van het toegangsbe‐
wijs te betalen.
Hoewel de bezoeker met de aanschaf van het toegangsbewijs een fysiek kaartje
krijgt, is hier geen sprake van een koopovereenkomst in de zin van Titel 7.1 BW. Bij
een koopovereenkomst verbindt de ene partij zich een zaak te geven en de ander
om daarvoor prijs in geld te betalen.82 Het kaartje wat verkregen wordt – een
stukje papier of een pasje – is weliswaar een stoffelijk object, maar de verbintenis
houdt niet de aankoop van het kaartje in, maar om de aankoop van het recht om de
wedstrijd bij te mogen wonen en dat is niet stoffelijk.83 Het gaat om een overeen‐
komst tot het verrichten van dienstverlening.84 Aangezien de bvo bij de verkoop
van de toegangskaarten handelt in de uitoefening van een bedrijf en de supporter
een natuurlijke persoon is die niet handelt in de uitoefening van een beroep of
bedrijf, is sprake van een consumentenovereenkomst.85
78. Hijma e.a. 2013, nr. 57. Aanvaarding hoeft niet een enkele bevestiging te zijn en kan ook aanvul‐
lende voorwaarden bevatten, maar als de wilsverklaring tot aanvaarding op essentiële punten
afwijkt van het aanbod, moet het worden beschouwd als een nieuw aanbod, art. 6:225 lid 2 BW.
79. Hijma e.a. 2013, nr. 58, zie ook: Loos 2013, nr. 42; Houben 2005, p. 236-237. In de omstandigheid dat
de individuele persoon van de wederpartij wel van essentieel belang is voor het beoogde rechtsge‐
volg, zoals bij de verkoop van een woning, zou een openbaar gedaan voorstel eerder te kwalifice‐
ren zijn als een uitnodiging tot onderhandeling dan openbaar aanbod, HR 10 april 1981, NJ 1981,
532 m.nt. Brunner (Hofland/Hennis). Zie voor het onderscheid tussen openbaar aanbod en de uitno‐
diging tot onderhandeling: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/170 en Spierings 2013,
p. 108-109.
80. Hijma e.a. 2013, nr. 72.
81. Men zou zich kunnen afvragen op welk moment precies de overeenkomst tot stand komt: is dat als
iemand bij het loket aangeeft een toegangskaart te willen aankopen of als de bestelling in het
online winkelmandje is geplaatst, of pas bij de (succesvolle) betaling? Zie §3.4.1.5. Vgl. J. Jansen
2011.
82. Art. 7:1 BW.
83. Zie Van Boom 2011a, p. 179. Als dit vorderingsrecht wordt doorverkocht, kan dit wel kwalificeren
als een koopovereenkomst via de schakelbepaling art. 7:47 BW.
84. Art. 6:230g lid 1 sub d BW. In zakenrechtelijke zin is het toegangsbewijs een geschrift waaruit een
toondervordering blijkt, Brahn/Reehuis 2010, nr. 229, 237-239. Dat betekent dat de toegang kan
worden verschaft aan een ieder die het toegangsbewijs kan tonen. Bij seizoenskaarten is sprake van
een vordering op naam. Art. 5.1 KNVB Standaardvoorwaarden verbieden de doorverkoop tegen
betaling, dus dat is een verbod tot overdracht van de toondervordering.
85. Art. 6:230g lid 1 sub a BW en art. 2 lid 1 en 2 Richtlijn 2011/83/EU, betreffende consumentenrech‐
ten.
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Voor de gebondenheid van de bezoeker aan de KNVB Standaardvoorwaarden
moet worden nagegaan of de wederpartij – de bezoeker – ook de toepasselijkheid
van de KNVB Standaardvoorwaarden heeft aanvaard. Voor de gebondenheid is
het voldoende dat de gebruiker van de algemene voorwaarden – de bvo in dit
geval – in de precontractuele fase de beoogde wederpartij op de hoogte brengt van
zijn wil om de algemene voorwaarden van toepassing te verklaren op de betref‐
fende overeenkomst. Het is vervolgens voor de gebondenheid van die wederpartij
niet noodzakelijk dat de wederpartij ook daadwerkelijk kennis heeft genomen van
die algemene voorwaarden. Dat is de snelle gebondenheid, neergelegd in artikel
6:232 BW. Aanvaarding van de algemene voorwaarden kan uitdrukkelijk en stil‐
zwijgend geschieden.86
Wat er in de praktijk gebeurt, is dat de bvo bij het loket en op de verkoopwebsites
in het digitale aankoopproces vermeldt dat de KNVB Standaardvoorwaarden van
toepassing zijn, waardoor de wederpartij op de hoogte is van deze voorwaarden.
Als hij vervolgens een toegangskaart aanschaft voor één of meer voetbalwedstrij‐
den, is dat te beschouwen als de aanvaarding van deze voorwaarden en zodoende
wordt de supporter gebonden aan de KNVB Standaardvoorwaarden. Overigens
heeft de bezoeker in werkelijkheid geen reële mogelijkheid tot onderhandeling
over de inhoud van die voorwaarden of de verwerping van de toepasselijkheid
van de voorwaarden, het gaat hier om een zogenoemde standaardovereenkomst.87
De beperkte onderhandelingsruimte doet niet af aan de gebondenheid; als de sup‐
porter desondanks doorgaat met de aanschaf van het toegangsbewijs, dan wordt
dit mede als een aanvaarding van de algemene voorwaarden gezien.88
Bij de aankoop van een toegangskaart heeft de bezoeker primair een contractuele
relatie met de bvo, die hem de kaart verkoopt. De KNVB is eveneens partij bij die
overeenkomst, omdat er in de algemene voorwaarden zogenoemde derdenbedin‐
gen zijn opgenomen. Op grond van artikel 6:253 juncto 6:254 BW geldt dat als in de
algemene voorwaarden voor een derde – in casu de KNVB – het recht een prestatie
van een van de partijen te vorderen is bedongen en die derde aanvaardt een derge‐
lijk derdenbeding, dat de derde dan partij wordt bij de overeenkomst. In de KNVB
Standaardvoorwaarden zijn aan de KNVB bepaalde rechten toegekend, zoals de
oplegging van een stadionverbod en de geldboete; zodoende is zij partij bij de
overeenkomst.89
In artikel 2 is ook bepaald dat de KNVB Standaardvoorwaarden van toepassing
zijn op de zogenoemde Club Cards. Een Club Card geeft geen toegang tot wedstrij‐
den maar verschaft een aankooprecht voor bepaalde thuiswedstrijden in een hoge
86. Art. 3:37 lid 1 jo. 6:217 jo. 6:231 sub c BW.
87. Ook wel aangeduid als adhesiecontracten, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/458; Houben
2005, p. 5-6; Wilson 1965.
88. Loos 2013, nr. 56-58. met verwijzing naar Asser-Hartkamp/Sieburgh 6-III 2014/474, Hijma 2010,
nr. 20 en Mölenberg 1995, p. 171.
89. Zie ook Wessels 2006, p. 186-187. Zie verder over het zelfstandige vorderingsrecht dat de KNVB
daarmee verkrijgt, §2.6.2.
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risicoklasse. Voor dit soort wedstrijden is geen vrije verkoop. Supporters kunnen
bij maximaal één bvo een Club Card aanschaffen en bij de aanschaf van deze kaart
geeft de bvo aan dat de KNVB Standaardvoorwaarden van toepassing zullen zijn.
Als de supporter vervolgens doorgaat met de aanschaf van zo’n Club Card, dan
aanvaardt hij deze voorwaarden. Dat betekent dat alle supporters die een Club
Card hebben aangeschaft, gebonden zijn aan de KNVB Standaardvoorwaarden,
ook als zij vervolgens nooit naar een wedstrijd gaan.
Ten slotte is het de vraag of het uitlenen, doorverkopen of schenken van een gel‐
dige toegangskaart aan een derde afbreuk doet aan de gebondenheid aan de KNVB
Standaardvoorwaarden. Het is op grond van artikel 5.1 alleen toegestaan om een
toegangskaart aan een ander aan te bieden in de privésfeer en als dat geen veilig‐
heidsgevaren oplevert.90 In de overige gevallen is het toegangsbewijs onoverdraag‐
baar en dan kan de crediteur – de bvo – weigeren de toegang te verlenen.91 Op het
moment dat iemand zijn toegangskaart (in de privésfeer) overdraagt aan een
derde, levert hij eigenlijk zijn relatieve vorderingsrecht: het recht om de wedstrijd
bij te wonen dat hij kan vorderen van de betreffende bvo.92 Volgens artikel 2 is het
‘verkrijgen’ van een kaart voldoende grond voor gebondenheid aan de voorwaar‐
den, maar zoals gezegd kunnen algemene voorwaarden niet hun eigen gebonden‐
heid bepalen. Op alle toegangskaarten is echter vermeld dat de KNVB Standaard‐
voorwaarden toepasselijk zijn, dus op het moment dat een derde op welke wijze
dan ook de beschikking krijgt over een toegangskaart, dan kan hij bekend worden
geacht met de KNVB Standaardvoorwaarden en is sprake van de snelle gebonden‐
heid van artikel 6:232 BW.93
2.4.1.3 Gebondenheid: de bezoeker zonder toegangskaart
In de tweede categorie gaat het om personen die een voetbalwedstrijd bijwonen,
maar zonder de benodigde toegangskaart. Vanwege de strenge controles bij de toe‐
gangen zou dit onmogelijk moeten zijn, maar het komt nog steeds voor.94 Deze
bezoeker valt binnen de reikwijdte van wat in artikel 1 sub c van de KNVB Stan‐
daardvoorwaarden wordt gedefinieerd als ‘Publiek’, namelijk een ieder die in of
90. Als een supporter zijn (seizoens)kaart uitleent aan iemand en die persoon veroorzaakt problemen,
dan kan dat grond zijn voor intrekking van de kaart, zonder restitutie. Zie bv. Rb. Amsterdam
13 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ5797 (Moeder Wesly van W.) en Rb. Leeuwarden 15 mei
2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BI4091.
91. Tenzij de opvolgende koper (de derde) een beroep kan doen op gerechtvaardigd vertrouwen dat
gewekt is door de crediteur (bvo), art. 3:36 BW. Als op het toegangsbewijs is vermeld dat de kaart
beperkt overdraagbaar is of als verwezen wordt naar algemene voorwaarden waaruit dit blijkt,
dan kan dit beroep niet slagen. Zie uitgebreid Boom 2011a.
92. Het gaat hier om een toondervordering of een vordering op naam, Boom 2011a. Zie voor de vereis‐
ten van levering van dergelijke vorderingen resp. 3:93 jo. 3:90 en art. 3:94BW. Zie Brahn/Reehuis
2010, nr. 230-237.
93. Rb. Maastricht 12 augustus 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ5298, r.o. 3.2. Vgl. art. 6:157-159 BW.
94. Vgl. Hof Leeuwarden 14 december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 5.6, die hierna wordt
besproken. Het ging i.c. om toepassing van art. 14 KNVB Standaardvoorwaarden.
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buiten Nederland een voetbalevenement bijwoont. Voor de gebondenheid aan de
algemene voorwaarden is het in de eerste plaats weer van belang of er een over‐
eenkomst met kernverplichtingen tot stand is gekomen en in de tweede plaats
moet de gebruiker van de algemene voorwaarden bij het aanbod kenbaar hebben
gemaakt dat hij de KNVB Standaardvoorwaarden wenst te gebruiken. De KNVB
en de bvo hebben een belang bij het aannemen van een overeenkomst, omdat zo de
KNVB Standaardvoorwaarden en de daarin opgenomen gedragsregels en sanctie‐
bevoegdheden toepasselijk worden. De vraag is of er bij het binnentreden in een
voetbalstadion voor of tijdens een wedstrijd, zonder toegangskaart, een overeen‐
komst tot stand komt tussen de bvo en de bezoeker.
Een aanbod kan geconstrueerd worden met het argument dat de bvo bij het open‐
stellen van het stadion voor het publiek en de organisatie van een voetbalwedstrijd
in essentie een openbaar aanbod doet. De bvo biedt namelijk toegang aan, onder
de voorwaarde van bepaalde gedragsregels. Middels het binnentreden, aanvaardt
de bezoeker dit aanbod.95 Als bij de ingang wordt gewezen op de toepasselijkheid
van huisregels of andere algemene voorwaarden, bijvoorbeeld op bordjes naast de
deuren, dan aanvaardt de bezoeker die ook stilzwijgend en is weer sprake van
snelle gebondenheid als bedoeld in artikel 6:232 BW.
Daar valt tegen in te brengen dat het nog maar de vraag is of bij de toegang tot
voetbalstadions sprake is van een openbaar aanbod; de toegang staat immers niet
open voor een ieder, maar alleen voor de personen mét een toegangsbewijs. De
bvo als gebruiker van het stadion en organisator van het evenement heeft immers
de wil om alleen personen binnen te laten die beschikken over een geldige toe‐
gangskaart of seizoenkaart. Die wil blijkt uit de controles bij de toegang. Zonder
(openbaar) aanbod, kan binnentreden niet zomaar als een impliciete aanvaarding
worden aangemerkt en dat zou moeten leiden tot de conclusie dat geen overeen‐
komst tot stand komt. De bezoeker zonder toegangsbewijs is in dat geval onbe‐
voegd op het terrein van de bvo.
Een uitspraak van het Hof Leeuwarden biedt hier duidelijkheid. Het ging in die
zaak om een persoon die stelde door de politie het stadion in gedreven te zijn,
tegen zijn wil, terwijl hij geen toegangskaart had. Hij stelde zich op het standpunt
dat er geen overeenkomst tot stand was gekomen en dat hij daarom ook niet
gebonden was aan de KNVB Standaardvoorwaarden. De KNVB kon ook niet
bewijzen dat de betrokkene een kaart had, maar betoogde dat de betrokkene als‐
nog gebonden was, omdat er in het stadion borden hangen waarop is vermeld dat
de KNVB Standaardvoorwaarden toepasselijk zijn.
Het hof overwoog bij een tussenuitspraak dat als de betrokken supporter kon
bewijzen dat hij tegen zijn wil in het stadion gedreven was, dat dan geen sprake
kon zijn van de wil tot aanvaarding, maar van dwang.96 Dat betekent dus dat het
95. Vgl. Houben 2005, p. 236-237.
96. Hof Leeuwarden 14 december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 5.7.
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Hof veronderstelt dat bij het vrijwillig binnentreden wel degelijk een overeenkomst
tot stand komt, ook als het benodigde toegangsbewijs niet was aangeschaft. Tege‐
lijkertijd moest de KNVB bewijzen dat er ten tijde van het incident daadwerkelijk
borden geplaatst waren bij het stadion waarop vermeld was dat de KNVB Stan‐
daardvoorwaarden van toepassing zijn.
Alleen de KNVB slaagde in de bewijsopdracht. In de einduitspraak oordeelde het
Hof dat een overeenkomst tot stand was gekomen, waarop de KNVB Standaard‐
voorwaarden van toepassing zijn:97
‘12. [appellant] is niet geslaagd in het leveren van tegenbewijs, zodat het hof er bij de verdere
beoordeling van uitgaat dat [appellant] vrijwillig het stadion is ingegaan en daarbij (dus)
beschikte over een kaartje. Bovendien is, zoals het hof hierna (onder 20) zal overwegen, [appel‐
lant] ook als hij zonder kaartje naar binnen zou zijn gegaan gebonden aan de KNVB-bepalingen
aangaande stadionverboden en boetes. (…)
20. Nu ervan moet worden uitgegaan dat de borden met daarop de verwijzing naar de stan‐
daardvoorwaarden aanwezig waren, geldt dat [appellant] ook als hij zonder kaartje naar binnen
is gegaan de in het onderhavige geding gevorderde boetes tegen zich moet laten gelden nu deze
boetes als voorwaarden (zoals volgt uit de door de KNVB overgelegde stukken en foto’s) op de
borden uitdrukkelijk worden genoemd.’
Hierbij aansluitend stel ik vast dat een ieder die het stadion binnengaat, ook zon‐
der toegangsbewijs, gebonden is aan de KNVB Standaardvoorwaarden, mits de
bezoeker bij de ingang op de hoogte wordt gebracht van de toepasselijkheid ervan
– of beter gezegd: op de hoogte wordt gebracht van de wens van de bvo en de
KNVB om deze toepasselijk te verklaren. De overeenkomst die tot stand komt door
het binnentreden van het stadion noem ik een ‘verblijfsovereenkomst’.98
2.4.1.4 Gebondenheid: de toevallige voorbijganger
Onder ‘Publiek’ vallen volgens artikel 1 sub c KNVB Standaardvoorwaarden ook
de personen die aanwezig zijn rond het stadion vóór, tijdens of na het tijdstip van
aanvang van een evenement, anders dan ter bijwoning van het evenement. Met
deze formulering zou ook de toevallige voorbijganger gebonden zijn aan deze
voorwaarden. Betekent dit dat ook toevallige voorbijgangers zich moeten houden
aan de gedragsregels in de KNVB Standaardvoorwaarden? Zo ja, kunnen zij te
maken krijgen met privaatrechtelijke sancties in geval van wangedrag? In de juris‐
prudentie is de complexe verhouding tussen de toepasselijkheid van de algemene
voorwaarden en de reikwijdte van de sanctiebevoegdheden aan de orde gekomen.
Het Hof Den Haag heeft in 2006 de KNVB Standaardvoorwaarden, waaronder arti‐
kel 2, in abstracto getoetst.99 Een dergelijke abstracte toetsing houdt in dat een
97. Hof Leeuwarden 16 oktober 2012, ECLI:NL:GHLEE:2012:BY0481, r.o. 12 en 20.
98. Vgl. art. 1.1 AVR-NS, zie verder §4.4.1.5.
99. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, zie Wessels 2006.
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belangenbehartiger bij de burgerlijke rechter vordert dat bepaalde bedingen in
bepaalde algemene voorwaarden onredelijk bezwarend worden verklaard.100 In
deze zaak had het supportersplatform SOVS de zaak aangespannen. Deze toetsing
staat los van de omstandigheden van een concreet geval. De gronden voor vernieti‐
ging van algemene voorwaarden in concrete gevallen komt nog uitgebreider aan
de orde in §7.2.
Artikel 2 luidde destijds anders, namelijk:
Artikel 2 (oud) KNVB Standaardvoorwaarden
De onderhavige Standaardvoorwaarden zijn verbindend voor het Publiek dat zich voor, tijdens
en/of na een Voetbalwedstrijd dan wel anderszins in een Stadion bevindt.
De begrippen ‘Publiek’ en ‘Stadion’ werden in artikel 1 sub b en c ruim uitge‐
legd:101
Artikel 1 (oud) KNVB Standaardvoorwaarden
In deze Standaardvoorwaarden wordt verstaan onder: (…)
b. Publiek: een ieder die in of buiten Nederland een Voetbalwedstrijd bijwoont waaraan een
Club deelneemt dan wel anderszins aanwezig is in of rond het Stadion;
c. Stadion: het Stadion en de bijbehorende gebouwen en terreinen, daaronder begrepen de toe‐
gangen en toegangswegen; (…)
Ook personen die zich rond het stadion bevinden en op de toegangswegen, vallen
naar de letter van deze bepalingen binnen het bereik van de KNVB Standaardvoor‐
waarden. De SOVS stelde dat deze bepalingen onredelijk bezwarend zouden zijn
in combinatie met de sanctiebepaling in artikel 10, omdat zo willekeurige voorbij‐
gangers gebonden zijn aan de voorwaarden en te maken kunnen krijgen met sanc‐
ties. De KNVB ontkende het problematische karakter van de bepaling, omdat de
sancties toch niet konden worden opgelegd aan mensen die zich toevalligerwijs in
de buurt van het stadion zouden bevinden, tenzij zij zich misdragen. Die ruime
reikwijdte was volgens de KNVB gerechtvaardigd, omdat ook misdragingen bui‐
ten het stadion moeten kunnen worden aangepakt.102
Het Hof ging hier niet in mee en stelde vast dat de sancties uit de Standaardvoor‐
waarden alleen kunnen worden toegepast als kan worden aangetoond dat er een
contractuele relatie is tussen de betrokkene en de bvo:103
100. Abstracte toetsing algemene voorwaarden gebeurt op basis van art. 6:240 BW.
101. Thans resp. sub c en d. De tekst heeft kleine wijzigingen ondergaan, maar gaan nog steeds uit van
een ruime benadering.
102. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 12-13.
103. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 14.
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‘Het is van belang dat de BVO’s en KNVB op grond van de Standaardvoorwaarden voldoende
mogelijkheden hebben om de nodige maatregelen te nemen in verband met de orde en veilig‐
heid rondom de door hen te organiseren evenementen. Uiteraard vindt dit zijn begrenzing in
het gegeven dat de Standaardvoorwaarden en de daarin vervatte mogelijkheden tot het nemen
van maatregelen in geval van misdragingen uitsluitend van toepassing zijn, indien deze in een
contractuele relatie tussen een BVO en een supporter van toepassing zijn verklaard. De Stan‐
daardvoorwaarden zijn derhalve niet van toepassing op willekeurige personen die zich in de
buurt van een stadion begeven en bij wie geen sprake is van een dergelijke contractuele relatie.’
Met andere woorden: gebondenheid aan de KNVB Standaardvoorwaarden ont‐
staat alleen als er ook een overeenkomst met kernprestaties tot stand komt, zoals
het geval is bij de aanschaf van een toegangskaart, de registratie van een Club Card
of het binnengaan van het stadion. Bij de toevallige voorbijganger die zich blijft
bevinden in de openbare ruimte, komt zo’n overeenkomst niet tot stand en dan is
die persoon dus ook niet gebonden aan de KNVB Standaardvoorwaarden. Aan
hem kunnen dan niet de in die voorwaarden geregelde sancties worden opge‐
legd.104
Het Hof laat artikel 2, ondanks het (te) ruim geformuleerde toepassingsbereik, in
stand. Dat heeft mogelijkerwijs te maken met de gekozen gronden in de procedure.
De SOVS stelde immers dat de bepaling onredelijk bezwarend was, op grond van
artikel 6:233 sub a BW, en dat betekent dat het uitgangspunt is dat in beginsel
gebondenheid aan de algemene voorwaarden ontstaat. Een zuiverdere redenering
is echter dat de toevallige voorbijganger niet gebonden wordt, waardoor men niet
toekomt aan een vernietigingsactie.
2.4.1.5 Gebondenheid: de ‘voetbalhooligan’ elders
Het laatste gevaltype is de persoon die niet in de buurt is of was van het stadion,
maar die elders voetbalgerelateerd wangedrag pleegt. De KNVB en de bvo kunnen
van dit soort wangedrag op de hoogte raken via het VVS of na melding van het
veiligheidspersoneel. Een aantal maanden na de hiervoor besproken uitspraak van
het Hof Den Haag velde de Rechtbank Maastricht een oordeel over een dergelijk
geval.105 In deze zaak legde de KNVB een landelijk stadionverbod op aan een Roda
JC-supporter die enkele uren na de wedstrijd bij een tankstation betrokken was bij
een schermutseling met stewards. Het tankstation lag niet in de directe nabijheid
van het stadion.
Ter beoordeling stond nog de oude formulering van artikel 2 juncto 1 sub b en c
van de KNVB Standaardvoorwaarden, zoals hiervoor onder §2.4.1.4 weergegeven.
Volgens artikel 2 (oud) waren deze voorwaarden van toepassing op publiek in en
rondom het stadion, dat laatste wil zeggen: nabij het stadion. Artikel 10 bevatte
104. Zie voor het onderscheid van de verschillende domeinen: §1.4.1.
105. Rb. Maastricht 4 september 2006, ECLI:NL:RBMAA:2006:AY7409. Zie ook de klacht bij de Natio‐
nale ombudsman over de inzet van een politiehond bij de arrestatie: rapport 2007/253.
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echter een sanctiebevoegdheid voor wangedrag binnen en buiten het stadion, zon‐
der dat was aangegeven tot hoe ver ‘buiten’ het stadion die bevoegdheid strekte.
Schermutselingen bij een tankstation enkele kilometers verderop zouden op grond
van artikel 10 wel vallen binnen de sanctiebevoegdheid van artikel 10. De recht‐
bank vond de toenmalige artikelen 2 en 10 innerlijk tegenstrijdig en onduidelijk
voor de supporter als consument. Artikel 2 prevaleerde:106
‘Dit heeft tot gevolg dat de standaardvoorwaarden toepassing missen voor de gedragingen
waarvan [naam eiser] wordt verdacht, aangezien deze zich ver van het stadion verwijderd heb‐
ben voorgedaan. De gedragingen kunnen niet onder het begrip stadion - zoals dat blijkens arti‐
kel 2 in verbinding met artikel 1 sub c van de voorwaarden is bedoeld - worden ondergebracht,
terwijl artikel 10.2 - waar deze gedragingen wel onder zouden kunnen worden gebracht - ten
faveure van [naam eiser] eveneens toepassing mist.’
De gedragingen vinden zodoende plaats buiten het toepassingsbereik van de con‐
tractuele relatie en daarom zijn de algemene voorwaarden, waaronder de sanctie‐
bevoegdheid van artikel 10, niet in dit concrete geval ook niet kon worden toege‐
past.
Naar aanleiding van deze uitspraak is artikel 2 KNVB Standaardvoorwaarden zo
gewijzigd dat een ieder die enig toegangsbewijs heeft verkregen – gekocht, gekre‐
gen of geleend – gebonden is aan de voorwaarden en op grond daarvan ook
gesanctioneerd kan worden bij wangedrag dat wordt gepleegd in het kader van
het evenement, óók als dit wangedrag ver buiten het stadion plaatsvindt. Op basis
hiervan zou de Roda JC-supporter voor de bijl gaan als hij een toegangskaart had.
Op grond van het voorgaande concludeer ik dat als een persoon niet bij de wed‐
strijd in het stadion aanwezig was en de KNVB of bvo niet kan aantonen dat die
persoon beschikte over een toegangskaart of Club Card, dat die persoon dan niet
gebonden kan worden aan de KNVB Standaardvoorwaarden. Dat betekent ook dat
die persoon niet onderworpen kan worden aan sancties die op deze voorwaarden
zijn gebaseerd. De KNVB en de bvo vallen in dat geval terug op het huisrecht als
basis, dat bespreek ik verder in de volgende paragraaf.
2.4.2 Huisregels
Een tweede bron van gedragsregels betreft de huisregels die gelden voor het
bezoek van het stadion.
De huisregels werken in aanvulling op de KNVB Standaardvoorwaarden. De huis‐
regels kunnen zijn opgesteld door de bvo of een externe stadionorganisatie als
beheerders van het betreffende voetbalstadion. Die huisregels worden ter plekke
aangeduid, op voor het publiek zichtbare borden. De huisregels zijn vaak eveneens
106. Rb. Maastricht 4 september 2006, ECLI:NL:RBMAA:2006:AY7409, r.o. 3.4.2.
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te vinden op de website van de bvo of stadionorganisatie, zoals de huisregels van
de Amsterdam ArenA.107 Daarin zijn bepalingen opgenomen over alcohol- en
drugsgebruik, het meenemen van handelswaren, verboden voorwerpen en het
opnemen van beeld en geluid.108 Hierna ga ik in op de juridische basis voor het
opstellen van deze huisregels.
2.4.2.1 Juridische basis: het exclusieve zakelijke gebruiksrecht
De bevoegdheid tot het opstellen van huisregels vloeit voort uit het huisrecht, het
gebruiksrecht dat de beheerder als absoluut of relatief zakelijk gerechtigde op een
ruimte heeft. Dit gebruiksrecht volgt primair uit het eigendomsrecht: artikel 5:1
BW bepaalt dat eigendom het meest omvattende recht is dat een persoon op een
zaak kan hebben. In het tweede lid wordt vastgesteld dat het gebruiksrecht exclu‐
sief is: ‘Het staat de eigenaar met uitsluiting van een ieder vrij van de zaak gebruik
te maken (…).’ Hieruit vloeit voort dat de rechthebbende ook kan bepalen onder
welke omstandigheden derden zijn zaak mogen gebruiken.109 Gebruiksvoorwaar‐
den en toegangsvoorwaarden steunen zodoende op het exclusieve zakelijke
gebruiksrecht. Op deze manier kan een rechthebbende het gebruik van zijn zaak
door derden reguleren.
De eigenaar kan dus gedragsregels stellen over het gebruik van zijn zaak door der‐
den, maar niet alle bvo’s zijn zelf de eigenaar van het stadion waarin zij spelen.110
Bij het bezwaren van het eigendomsrecht met een beperkt recht, bijvoorbeeld een
recht van opstal, appartementsrecht of recht van erfpacht, verkrijgt namelijk ook
de nieuwe gebruiksgerechtigde het recht om regels te stellen met betrekking tot het
gebruik van de zaak door derden.111 Ook kan een eigenaar het gebruikersgenot
van zijn onroerende zaak door middel van een huurovereenkomst aan een ander
verlenen. Die ander wordt daarmee relatief gerechtigde en die mag het gebruiksge‐
not van derden eveneens reguleren, op dezelfde wijze als de rechthebbende van
het moederrecht waarvan het relatieve recht is afgeleid dat zou mogen.112 De bvo
die het stadion huurt, heeft dus ook een gebruiksrecht op basis waarvan huisregels
opgesteld kunnen worden.
107. De huisregels van de Amsterdam ArenA gelden voor voetbalwedstrijden en de andere evenemen‐
ten die in de ArenA plaatsvinden, zoals concerten en dance-events. Zie <www.amsterdam‐
arena.nl/Huisregels.htm>.
108. Art. 7, 8, 9 Huisregels Amsterdam ArenA.
109. Ook wel de exclusiviteitsregel genoemd. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 45.
Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 17 september 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:6873, NJF 2013/480 en
Salomons 2003, p. 152-168. Lid 2 regelt eveneens de grenzen aan de exclusiviteit, die worden ver‐
der besproken in §7.2.1.7 en §7.4.
110. Het eigendom kan in handen zijn van een gemeente, een besloten of naamloze vennootschap bin‐
nen dezelfde holding als waar de bvo onder valt of van een externe commerciële organisatie.
111. Art. 3:8 BW. Zie ook: Pitlo/Gerver e.a. 1995, nr. 50.
112. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/22 en 29. Pitlo/Gerver e.a. 1995, nr. 28-29. Het moe‐
derrecht kan een eigendomsrecht of een beperkt recht zijn.
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2.4.2.2 Alternatieve juridische kwalificatie als algemene voorwaarden
Als de huisregels ertoe strekken om te worden opgenomen als voorwaarden bij
alle overeenkomsten waarmee het recht op toegang verkregen wordt, dan zijn de
huisregels eveneens te kwalificeren als algemene voorwaarden in de zin van arti‐
kel 6:231 sub a BW. De huisregels van de Amsterdam ArenA gelden bijvoorbeeld
voor alle evenementen die daar plaatsvinden:
Artikel 2. Huisregels Amsterdam ArenA
Deze Huisregels zijn van toepassing tussen Stadion Amsterdam en het Publiek. Deze Huisre‐
gels zijn tevens verbindend voor een ieder die een Toegangsbewijs aankoopt en/of verkrijgt.
Op deze manier nemen de huisregels de vorm aan van algemene voorwaarden,
waaraan de bezoeker gebonden is als hij een toegangsbewijs voor een evenement
aanschaft of als hij het stadion binnentreedt (de verblijfsovereenkomst). Dit is in
essentie dezelfde situatie als is besproken in §2.4.1.2 en §2.4.1.3: een bezoeker is
gebonden aan de algemene voorwaarden van de stadionorganisatie als deze deel
uitmaakten van het aanbod en hij dat aanbod aanvaardt. Het vermelden van de
huisregels op een bordje bij de deur of bij het (online) loket vervult die functie. Met
de aankoop van het toegangsbewijs of door het binnentreden, aanvaardt de bezoe‐
ker impliciet de huisregels als algemene voorwaarden en is sprake is van de snelle
gebondenheid zoals bedoeld in artikel 6:232 BW. Deze huisregels gelden dus niet
alleen voor voetbalwedstrijden, maar voor alle evenementen binnen het stadion,
zoals ook concerten en dance-evenementen.
2.4.3 Relevante algemeen verbindende voorschriften
Naast de gedragsregels die de KNVB, bvo’s en stadionorganisaties hebben opge‐
steld in overeenkomsten en huisregels, is de bezoeker van een voetbalwedstrijd
ook gebonden aan publiekrechtelijke regels. Dat zijn in de eerste plaats de regu‐
liere strafnormen die volgen uit formele strafwetgeving en APV. Daarnaast heeft
de burgemeester enkele bevoegdheden om nadere gedragsregels te stellen als er
openbare ordeproblemen te verwachten zijn, zoals een alcoholverbod voor het
gebied rond het stadion en de instelling van een verplichte combiregeling. Deze
regelingen komen tot stand in overleg met de Voetbalvierhoek, maar het is uitein‐
delijk de burgemeester die de beslissing neemt op grond van de Gemeentewet of
APV. Hier gaat het om de beteugeling van min of meer voorzienbare risico’s. Beide
regelingen bespreek ik hierna. In geval van (ernstige vrees voor het ontstaan van)
een noodsituatie kan de burgemeester ook ad hoc noodbevelen en noodverorde‐
ningen vaststellen.113 Dit type regulering bespreek ik hierna niet uitgebreid.114
113. Art. 175 en 176 Gemwet.
114. Zie verder M.A.D.W. de Jong 2015. Zie voor de rol van het noodrecht bij voetbal: Van der Meulen
1994.
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2.4.3.1 Reguliere strafnormen relevant in het kader van voetbalwedstrijden
De afzonderlijke en specifieke gedragingen waarmee de orde verstoord wordt, zijn
veelal krachtens formele wetgeving strafbaar gesteld. Onder de paraplu ‘voetbal‐
gerelateerde overlast’ zijn allerlei soorten strafbare feiten te scharen en daaruit zijn
gedragsnormen af te leiden, zoals het verbod op bedreiging, brandstichting, mis‐
handeling, openlijke geweldpleging, het initiëren van racistische spreekkoren en
het plegen van vuurwerkdelicten.115 Voor de strafbaarheid is het niet relevant of de
gedraging binnen of buiten het stadion is gepleegd.116
In de tweede plaats volgen gedragsregels uit de APV, een verordening die door de
gemeenteraad wordt vastgesteld.117 Het gaat hier om algemeen verbindende voor‐
schriften die vanzelfsprekend ook gelden binnen het stadion.118 In veel APV’s is
bijvoorbeeld specifiek opgenomen dat het verboden is om tijdens een evenement
de orde te verstoren119 of om bij een voetbalwedstrijd de orde te verstoren.120 Iets
specifieker en uitgebreider is de bepaling dat het verboden is bij evenementen of
voetbalwedstrijden om onnodig op te dringen en door uitdagend gedrag aanlei‐
ding te geven tot wanordelijkheden of wanordelijkheden te veroorzaken.121 De
APV is ook een bron van gedragsregels die met straffen te handhaven zijn: de
gemeenteraad kan op grond van artikel 154 Gemeentewet een straf stellen op over‐
treding van specifieke bepalingen in haar verordeningen, ten hoogste van drie
maanden hechtenis of een geldboete van de tweede categorie.122
115. Resp. art. 285, 157 en 158, 300-303, 141 en 141a, 137c en 137d WvSr en art. 2.3.6 Vuurwerkbesluit jo.
art. 9.2.2.1. Wet milieubeheer (Wm) jo. art. 1a sub 1 en art. 2 WED. Voorbeeld van de strafvervol‐
ging in geval van racistische spreekkoren: Rb. Rotterdam 15 maart 2016, ECLI:NL:RBROT:
2016:2003.
116. Vgl. HR 12 juli 2007, ECLI:NL:HR:2011:BQ3681, NJ 2011/380, r.o. 2.3 met verwijzing naar HR 13
juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW3560, NJ 2006/345. Dit arrest ging over de vraag of geweldpleging
in een treincoupé ‘openlijk’ was in de zin van art. 141 WvSr.
117. O.g.v. art. 147 jo. 149 Gemwet.
118. APV-bepalingen zijn niet per definitie algemeen verbindend, maar de hierna besproken voorschrif‐
ten zijn dat wel. Zie: Schilder & J.G. Brouwer 2015, p. 2-6.
119. Art. 2:26 Model APV VNG. Deze bepaling is terug te vinden in de APV’s van Almelo, Den Haag,
Enschede, Deventer (als art. 2:26), Eindhoven (art. 2.2.4), Groningen (art. 2:21), Heerenveen (art.
2.25a), Kerkrade (art. 2:24), Nijmegen (art. 2.2.3), Tilburg (art. 27), Utrecht (art. 121j) en Zwolle (art.
2.2.4).
120. Art. 2.48 APV Amsterdam; art. 2.2.2 APV Arnhem; art. 2.26A APV Den Haag; art. 2.2.8 lid 2 APV
Eindhoven, art. 2.26b APV Enschede; art. 2.2.9 lid 2 APV Nijmegen.
121. Art. 2.2.8 lid 1 APV Alkmaar. Vgl. art. 2.2 APV Amsterdam.
122. Dat komt sinds 1 januari 2014 neer op €4.050, art. 23 lid 4 WvSr, laatstelijk gewijzigd bij Besluit van
10 november 2015 tot wijziging van de bedragen van de categorieën, bedoeld in artikel 23, vierde
lid, van het Wetboek van Strafrecht, Stb. 2015, 420 (inwerkingtreding 1 januari 2016). In werkelijk‐
heid wordt volgens de OM Boetebase voor ‘het op een openbare plaats overlast of hinder veroorza‐
ken voor andere gebruikers of bewoners’ in de regel een boete van €140 opgelegd (Feitcode
F 120b). Zie uitgebreid over de strafbaarstelling van APV-bepalingen: Schilder & J.G. Brouwer
2015, p. 43-50.
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2.4.3.2 Alcoholmaatregelen
De APV’s van de speelsteden bevatten een bepaling op grond waarvan de burge‐
meester bepaalde gebieden kan aanwijzen waar het verboden is om alcoholhou‐
dende drank te nuttigen of bij zich te hebben, zoals het gebied rond het stadion en
de toegangswegen.123 De aanwijzing van de burgemeester heeft tot gevolg dat ook
in het stadion een alcoholverbod geldt. Deze APV-bepalingen zijn herleidbaar tot
artikel 25c Drank- en Horecawet (DHW).124 Om het verbod op het nuttigen van
alcoholhoudende drank zoals hiervoor omschreven kracht bij te zetten, kan de bur‐
gemeester ook gebieden aanwijzen waar het verstrekken van alcoholhoudende
drank verboden is: een verkoopverbod.125 De burgemeester is hiertoe alleen
bevoegd als de gemeenteraad op basis van artikel 25c DHW hem deze bevoegd‐
heid heeft toegekend.
Bij de verschillende wetswijzigingen van de DHW is specifiek aandacht besteed
aan het nut van deze maatregelen ter voorkoming van vandalisme bij risicovolle
voetbalwedstrijden.126 De ratio van de beperking van het alcoholgebruik van voet‐
balpubliek is dat zo de kans op grensoverschrijdend gedrag verkleind wordt.127 In
artikel 22 lid 2 DHW is ook de bevoegdheid gecreëerd om bij algemene maatregel
van bestuur de verstrekking van alcoholhoudende drank in stadions gedurende
betaald voetbalwedstrijden in zijn geheel te verbieden, maar van die mogelijkheid
is vooralsnog geen gebruik gemaakt.
2.4.3.3 Reismaatregelen: de combiregeling
In geval van een risicovolle wedstrijd kan de burgemeester besluiten tot een ver‐
plichte combinatieregeling, kort aangeduid als de combiregeling. In de praktijk
gebeurt dat voor meer dan de helft van de betaald voetbalwedstrijden.128 Bij een
verplichte combiregeling zijn de uit-supporters verplicht om op een bepaalde
manier af te reizen naar de wedstrijd. Daarnaast bestaat ook de vrijwillige combire‐
geling; dan kunnen supporters ervoor kiezen om met het georganiseerde bus- of
treinvervoer te reizen.
123. Bv. art. 2.17 lid 2 APV Amsterdam.
124. Zie uitgebreid: Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veiligheid, aant. bij art. 25c DHW.
125. Bv. art. 2.17 lid 5 APV Amsterdam.
126. Zie Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veiligheid, aant. bij art. 25c DHW. Art. 25c is terug te voeren
op art. 18 DHW zoals deze gold voor 1 november 2000. Bij de totstandkoming van de Wet van
13 april 2000 tot wijziging van de Drank- en Horecawet (Stb. 2000, 184) zijn de gemeentebevoegd‐
heden onder dit artikel uitgebreid als instrument ter voorkoming van alcoholmisbruik in specifieke
risicosituaties (Kamerstukken II 1997/98, 25 969, 3, p. 13).
127. Kamerstukken II 1997/98, 25 969, 3, p. 13. Zie ook §2.2 waarin is weergegeven dat bij een deel van de
overlastveroorzakers, namelijk de gelegenheidsverstoorders, het wangedrag mede veroorzaakt
wordt door alcohol.
128. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 26. Zie ook Kader voor Beleid Voetbal en Veiligheid 2011,
p. 16-17. Bij wedstrijden in de risicocategorie B kan een combiregeling worden getroffen, bij catego‐
rie C moet een bus- of treincombiregeling worden getroffen.
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De minst vergaande combiregeling is de autocombinatie: supporters mogen zelf
met de auto reizen, maar zij moeten zich op een bepaald tijdstip melden nabij het
stadion waar de wedstrijd plaatsvindt.129 De bus- en treincombinatie zijn ingrijpen‐
der, dan zijn de supporters verplicht om vanaf de thuisstad van de club met
bepaalde bussen of treinen te reizen. Het doel van de combiregeling is dat suppor‐
ters gecontroleerd van de thuisstad naar de speelstad reizen en zo niet in aanra‐
king kunnen komen met de supporters van de thuisspelende club. Op die manier
wordt getracht confrontatie tussen supportersgroepen te voorkomen, waardoor
minder inzet van politie nodig zou zijn.
Ik beschouw de combiregeling als een vorm van gedragsregulering, want in essen‐
tie reguleert de burgemeester zo het reisgedrag van supporters voorafgaand aan
de wedstrijd en na afloop. De combiregelingen kunnen ingrijpende gevolgen heb‐
ben voor de bewegingsvrijheid van individuen. Supporters die niet in de omge‐
ving wonen van hun club, moeten zich eerst melden in de thuisstad van hun club
voor het verplichte vervoer. Bijvoorbeeld: een supporter van SC Heerenveen die in
Rotterdam woont en voor de wedstrijd FC Utrecht-Heerenveen eerst naar Heeren‐
veen moet reizen voor het verplichte combivervoer naar Utrecht. Vooral de bus- en
treincombinaties zijn een doorn in het oog van de supporters.130 In het Kader voor
Beleid Voetbal en Veiligheid wordt erkend dat de combiregeling een vergaande
maatregel is, bedoeld als uitzondering op het uitgangspunt dat de supporter zelf
bepaalt op welke wijze hij afreist naar de wedstrijd.131 Dat is ook het uitgangspunt
van de nieuwe afspraken over gastvrij en toegankelijk voetbal.132 Desalniettemin is
het aantal combiregelingen de laatste jaren vrijwel gelijk gebleven.133
De burgemeester baseren een combiregeling op artikel 172 lid 3 Gemeentewet of
een specifieke APV-bepaling.134 De burgemeester van de speelstad besluit tot een
combiregeling en beide betrokken bvo’s voeren vervolgens de combiregeling uit.
De bezoekende bvo is verantwoordelijk voor de organisatie van het verplichte ver‐
voer vanuit de gemeente waar zij is gevestigd.135 De ontvangende bvo is verant‐
woordelijk voor de ontvangst en begeleiding in het stadion. De combiregelingen
gelden voor alle bezoekende supporters. Overtreding van de combiregeling is een
129. Rb. Oost-Brabant 19 september 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:5173 (Ajax/Gemeente Eindhoven). Zie
ook Rb. Leeuwarden 17 september 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8522 en Rb. Leeuwarden 18 sep‐
tember 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8086 betreffende de civielrechtelijke vordering van een auto‐
combi in plaats van een buscombi c.q. bezwaar tegen het besluit van de burgemeester.
130. Joris 2014, p. 6. Kader voor beleid Voetbal en Veiligheid 2011, p. 15-16. Ferwerda e.a. (2011) conclu‐
deren dat slechts 12% het combivervoer als prettig ervaart.
131. Kader voor beleid Voetbal en Veiligheid 2011, p. 15.
132. Kamerstukken II 2014/15, 25 232, 65; Kamerstukken II 2015/16, 25 232, 67.
133. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 27.
134. Rb. Almelo 3 augustus 2005, ECLI:NL:RBALM:2005:AU3263; Rb. Oost-Brabant 19 september 2013,
ECLI:NL:RBOBR:2013:5173; Rb. Leeuwarden 1 december 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BU6560. Er is
sprake van een besluit in de zin van de Awb, zie uitdrukkelijk: Rb. Leeuwarden 17 september 2009,
ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8522.
135. Kader voor beleid Voetbal en Veiligheid 2011, p. 16-17.
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overtreding van een krachtens wettelijk voorschrift gegeven bevel, strafbaar
gesteld in artikel 184 WvSr.136
Gekeken naar het openbare-orderecht is de combiregeling op basis van artikel 172
lid 3 in mijn opinie een eigenaardige eend in de bijt. Deze bepaling is namelijk
bedoeld voor de onmiddellijke handhaving van de openbare orde. Daarvan is
sprake als zich plotseling een actuele en concrete verstoring van de openbare orde
voordoet, dan wel een ernstige dreiging daarvan.137 Als voorbeeld noemden de
indieners van het amendement waarmee lid 3 destijds werd ingevoegd: het wijzi‐
gen van een looproute bij evenementen ter voorkoming van plotselinge (dreiging
van) opstootjes.138 Als een verstoring van de openbare orde voorzienbaar is – zoals
bij de aankomst en het vertrek bij bepaalde risicovolle voetbalwedstrijden – dan
biedt artikel 172 lid 3 mijns inziens geen basis. Specifiek bij de combiregelingen
wringt het om de open geformuleerde bevelsbevoegdheid van artikel 172 lid 3 te
gebruiken, omdat het gaat om beperkingen die betrekking hebben op het reisge‐
drag van supporters in een zeer ruim gebied, buiten de gemeentegrenzen.
Het leidt bovendien de facto tot het sluiten van een deel van de openbare ruimte –
het stadion en de omliggende ruimte – voor bepaalde burgers, namelijk de burgers
die niet met de verplichte combinatie mee zijn gegaan. Op grond van artikel 2
Vierde Protocol EVRM (VP EVRM) dienen beperkingen in de bewegingsvrijheid
bij wet te zijn voorzien en artikel 172 lid 3 als open norm voorziet mijns inziens niet
expliciet in dergelijke ingrijpende reisbeperkingen.139
Een veelgebruikt instrument als de combiregeling behoeft mijns inziens dan ook
een expliciete grondslag in wet- of regelgeving. De APV van Eindhoven kent bij‐
voorbeeld een bijzondere bepaling voor de oplegging van een combiregeling:
Artikel 2.2.8a Aangewezen routes en (combi)vervoer
1. Het is een voetbalsupporter140 verboden op de dag waarop een voetbalwedstrijd zal worden
gespeeld die door de burgemeester ingevolge artikel 2.2.7, derde lid, als risicowedstrijd is aan‐
136. Het is immers een krachtens art. 172 lid 3 Gemwet of APV gegeven bevel van de burgemeester.
137. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 3.1, die zich baseren op de parlementaire geschiedenis bij de
totstandkoming van art. 172 Gemwet, o.a. de bedoeling van de indieners van het amendement
waarin lid 3 haar grondslag vond, Amendement Stoffelen/Van der Burg, Kamerstukken II 1988/89,
19 403, 64, en M.A.D.W. de Jong 1992. Vgl. J.H.A. Van der Grinten 2015, p. 62-63 en Ruigrok 2012.
Zie uitgebreid §5.4.
138. Amendement Stoffelen/Van der Brug, Kamerstukken II 1989/90, 19 403, 16, p. 38.
139. Vgl. de joint dissenting opinion van drie rechters, Gaukur Jörundsson, Türmen en Maruste, bij
EHRM 4 juni 2002, no. 37331/97, Gst. 2003, 39, m.nt. D.E. Bunschoten (Landvreugd/Nederland): ‘Fur‐
thermore, to grant broad and unspecified discretionary powers to an executive authority is not compatible
with the very idea of the rule of law which is the cornerstone of the Convention and has always been upheld
by the Court in its case-law.’ Het EHRM oordeelde overigens dat het verwijderbevel in kwestie wel
voldoende voorzienbaar was, maar hechtte daarbij veel waarde aan het feit dat er een waarschu‐
wing vooraf was gegaan aan het verwijderbevel.
140. Art. 2.2.5 lid 6 APV Eindhoven definieert een voetbalsupporter als: ‘een persoon die zich door kle‐
ding, uitrusting of gedragingen manifesteert als voetbalsupporter, of bij de politie als zodanig gere‐
gistreerd staat in de daartoe bestemde registers’.
98 Orde in het semipublieke domein
gewezen, ongeacht het daarbij eventueel te bezigen middel van vervoer, zich te begeven of te
bevinden buiten de door de politie aangewezen routes.
2. Het is een voetbalsupporter van een bezoekende voetbalorganisatie verboden anders dan
door de burgemeester aangewezen (combi)vervoer te bezigen naar en van een voetbalwedstrijd
die door de burgemeester ingevolge artikel 2.2.7, derde lid, als risicowedstrijd is aangewezen.
Op deze manier wordt een specifieke bevoegdheid verleend in een democratisch
gelegitimeerde, toegankelijke en voorzienbare regeling en dat is in overeenstem‐
ming met artikel 2 VP EVRM.
Bvo’s kunnen de burgemeester verzoeken om een combiregeling, bijvoorbeeld in
het overleg met de Voetbalvierhoek of in een gerechtelijke procedure. Zo besloot in
2013 de burgemeester van Eindhoven dat de wedstrijd PSV-Ajax zonder publiek
gespeeld moest worden, omdat een treincombinatie niet mogelijk was wegens
werkzaamheden aan het spoor. Een buscombinatie achtte de burgemeester prak‐
tisch niet mogelijk. Een vordering in kort geding van Ajax en de supportersvereni‐
ging waarin alsnog werd verzocht om een buscombi werd afgewezen; de rechter
toetste de beslissing van de burgemeester marginaal.141 Het komt echter ook voor
dat bvo’s het niet eens zijn met de beslissing tot instelling van een combiregeling
en dat zij en/of de supportersverenigingen dan een kort geding starten en verzoe‐
ken om een voorlopige voorziening inhoudende schorsing van de combirege‐
ling.142
Het CIV vermeldt in haar jaaroverzicht dat ook bvo’s zelf combiregelingen voor
bezoekende supporters kunnen opleggen, ‘buiten het advies van de politie om’.143
Het is echter onbekend hoe vaak hier gebruik van wordt gemaakt en op grond van
welke juridische basis de bvo’s dat doen. De KNVB Standaardvoorwaarden voor‐
zien niet in een dergelijke bevoegdheid. Ook het huisrecht kan niet dienen als juri‐
dische basis voor dergelijke beperkingen in de vrijheden van de bezoekers, omdat
het niet gaat om een gedraging in het ‘huis’ maar over het reisgedrag in de open‐
bare ruimte. Met de beperkte kennis die er is over dit type combiregelingen is een
voorlopige conclusie dat dergelijke regelingen bij een gebrek aan juridische basis
rechtskracht missen, tenzij het gaat om het aanbod van een vrijwillige combirege‐
ling, waarbij bezoekers zelf mogen kiezen of zij van de combi gebruik willen
maken.
141. Rb. Oost-Brabant 19 september 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:5173.
142. Rb. Almelo 3 augustus 2005, ECLI:NL:RBALM:2005:AU3263; Rb. Oost-Brabant 19 september 2013,
ECLI:NL:RBOBR:2013:5173; Rb. Leeuwarden 1 december 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BU6560; Rb.
Leeuwarden 17 september 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8522; Rb. Leeuwarden 18 september 2009,
ECLI:NL:RBLEE:2009:BJ8086. Zie ook Beerepoot & Schaap 2007, een rapport van het Auditteam
Voetbalvandalisme, over de combiregeling Willem II-Feyenoord op 12 november 2006. Feyenoord
verzette zich tegen de beslissing en regelde slechts één bus die één supporter vervoerde in de bus‐
combi.
143. CIV Jaaroverzicht 2014/15, p. 16. Vgl. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 26.
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2.5 Toezicht
Bij toezicht gaat het om het verzamelen van informatie over de naleving van de
normen, het beoordelen van die informatie en het informeel trachten de overtreder
tot naleving te bewegen.144 De kernvragen zijn hier: wie is belast met het toezicht
en hoe wordt toezicht gehouden? Hierna wordt kort geschetst welke personen toe‐
zicht houden binnen en buiten het stadion, in het kader van voetbalwedstrijden en
welke instrumenten zij daarvoor gebruiken.
2.5.1 Toezichthoudende actoren
Het feitelijke toezicht in het stadion wordt uitgevoerd door speciaal daarvoor aan‐
gesteld beveiligingspersoneel. De KNVB vereist via het Licentiesysteem dat de bvo
beschikt over een stewardorganisatie die voldoet aan de eisen van de Wet particu‐
liere beveiligingsorganisaties en recherchebureaus (Wpbr).145 Beveiligingswerk‐
zaamheden volgens de Wet particuliere beveiligingsorganisaties en recherchebu‐
reaus (Wpbr) zijn: ‘het bewaken van de veiligheid van personen en goederen of het
waken tegen verstoring van de orde en rust op terreinen en in gebouwen.’146 Alle
stewards die tijdens de wedstrijden in het stadion worden ingezet moeten een door
de KNVB goedgekeurde opleiding hebben genoten en in het bezit zijn van een
KNVB-certificaat.147 Dit is een lichtere eis dan voor ‘reguliere’ beveiligers geldt,
want deze groep moet een erkend diploma ‘Beveiliger’ hebben.148 Clubs maken
een combinatie van reguliere beveiligers en stewards, waarbij de beveiligers op
strategische plaatsen worden ingezet en de plaatsen waar veel problemen ver‐
wacht worden of functioneren als achtervang voor de stewards.149 De stewards en
particuliere beveiligers houden primair toezicht op de naleving van de gedragsre‐
gels in en rond het stadion.150 Zij werken in opdracht van de bvo, dus hun precieze
taakinvulling is afhankelijk van de opdracht die is overeengekomen.151
144. Vgl. Michiels 2013, p. 10. Zie uitgebreid voor de afbakening van toezicht, sancties en maatregelen:
§1.4.3.
145. Richtlijn Licentie-eisen, versie 2.6 (herziene versie), zie eis P.11.
146. Art. 1 lid 1 sub c Wpbr.
147. O.g.v. art. 8 Regeling particuliere beveiligingsorganisaties en recherchebureaus (Regeling pbr).
148. O.g.v. art. 5 Regeling pbr.
149. Auditteam Voetbal en Veiligheid 2013, p. 15.
150. Huls & J.G. Brouwer 2014, p. 33.
151. Vgl. Devroe & Terwel 2015, p. 27 die spreken over een ‘principaal-agent’ relatie, met verwijzing
naar Eisenhart 1989.
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Buiten het stadion is de politie op de been: de politie-inzet was in het seizoen
2015/2016 gemiddeld 451 uren per wedstrijd in de Eredivisie.152 De politie is op
grond van artikel 3 Politiewet 2012 belast met de daadwerkelijke handhaving van
de rechtsorde en daartoe behoort onder meer het feitelijke toezicht in de openbare
ruimte.153 De politie kan ook in het stadion optreden bij een verdenking van straf‐
bare feiten of als de situatie escaleert en er sprake is van verstoring van de open‐
bare orde. De bevoegdheden van de politie bij de uitoefening van de politietaak
zijn neergelegd in paragraaf 2.2 Politiewet 2012 en de daarop gebaseerde Ambtsin‐
structie voor de politie, de Koninklijke marechaussee en andere opsporingsambte‐
naren. Een belangrijke bevoegdheid volgt uit artikel 7 Politiewet 2012 juncto art. 4
Ambtsinstructie 1994: een politieambtenaar is bevoegd in de uitoefening van zijn
bediening onder bepaalde voorwaarden geweld te gebruiken. Dit wordt ook aan‐
geduid als het politiële geweldsmonopolie: vanwege de geweldsbevoegdheden
onderscheidt de politie zich van andere overheidsdiensten en private partijen die
actief zijn op het terrein van toezicht, ordehandhaving en hulpverlening.154
2.5.2 Instrumenten voor toezicht
De KNVB Standaardvoorwaarden noemen een aantal instrumenten waarmee toe‐
zicht op de naleving van de daarin opgenomen gedragsregels wordt gehouden.
Qua bevoegdheden hebben de stewards en particuliere beveiligers in beginsel geen
andere bevoegdheden dan die normale burgers toekomen. Een belangrijk onder‐
deel van het toezicht is de ‘de oog- en oorfunctie’: het simpele rondkijken en luiste‐
ren, wat een ieder mag zonder expliciete grondslag.155 Ook mag het particuliere
beveiligingspersoneel – net als ieder ander – bij een betrapping op heterdaad
iemand aanhouden wegens een verdenking van een strafbaar feit, maar hierbij
moeten tevens terstond de hulpdiensten ingeroepen worden.156 Dit is het zoge‐
noemde burgerarrest.
Volgens artikel 3.1 van de KNVB Standaardvoorwaarden kan het beveiligingsper‐
soneel verder inzage vragen in het identiteitsbewijs. Het is op grond van deze
152. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 16-17. In totaal ging het om 138.032 uren in de Eredivisie.
Gekeken naar alle competities gaat het om 353 uren per wedstrijd en 273.938 uren in totaal. Hoewel
het eerder aangehaalde Actieplan en het Kader voor Beleid (uit 2011) blijk geven van de wens om
door de samenwerking de politie-inzet te verminderen is dat nog niet terug te zien in de cijfers uit
het VVS. Dat kan meerdere oorzaken hebben, bv. de toename van het aantal wedstrijden in de
nationale en Europese competities.
153. Van der Meulen 1993, p. 69-73.
154. Met uitzondering van de Krijgsmacht, Naeyé 2007, p. 683. Naeyé 2007 maakt de grenzen aan het
gebruik van de geweldsbevoegdheden inzichtelijk.
155. Vgl. Blomberg 2013, p.34.
156. Art. 53 jo. 128 WvSv. Zie uitgebreid Huls & J.G. Brouwer 2014, p. 35. Dat is in het buitenland soms
anders. Zo wijst Joh (2004, p. 64) op de bevoegdheden die de zogenoemde campus police in de Vere‐
nigde Staten hebben op grond van The Campus Security Act, voor het toezicht en de handhaving
van de orde en veiligheid en criminaliteitsbeheersing op het terrein van universiteiten.
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bepaling verplicht voor het ‘Publiek’ om gedurende de wedstrijd een legitimatiebe‐
wijs bij zich te hebben en dit te tonen als het veiligheidspersoneel hierom vraagt.
Het beveiligingspersoneel controleert bij de ingang de toegangskaarten, maar hier‐
bij wordt niet standaard gevraagd om een legitimatiebewijs. Inzage in het identi‐
teitsbewijs vindt plaats door middel van een steekproef en als vermoed wordt dat
een bezoeker een stadionverbod heeft. Naast het eenvoudige tonen van het identi‐
teitsbewijs vraagt de bvo bij de aanschaf van een seizoenkaart of Club Card om een
kopie of de documentgegevens van het identiteitsbewijs.
Een andere bevoegdheid betreft de fouillering. Dit houdt in dat het particuliere
beveiligingspersoneel bezoekers aan de kleding mag onderzoeken. Artikel 8.8
KNVB Standaardvoorwaarden bepaalt:
Artikel 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden
Stewards, het beveiligingspersoneel en/of de politie zijn gerechtigd het Publiek te fouilleren op
het bezit van ongeoorloofde voorwerpen en deze in beslag te nemen, nadat daarvoor toestem‐
ming is verleend of indien sprake is van een verdenking in de zin van artikel 27 Wetboek van
Strafvordering. Wanneer de gevraagde toestemming niet wordt verleend hebben de stewards,
het beveiligingspersoneel en/of de politie het recht betrokkene de toegang tot het Stadion te
weigeren /de betrokkene te bevelen het Stadion te verlaten / de betrokkene uit het Stadion te
verwijderen.
Met dit instrument kan het veiligheidspersoneel controleren of bezoekers geen ver‐
boden voorwerpen meenemen binnen het stadion. Ook bij andere evenementen is
een fouillering niet ongebruikelijk en is dat geregeld via de algemene voorwaar‐
den.157 Artikel 8.8 vermeldt expliciet het recht van de bezoeker om het onderzoek
te weigeren. Deze zinsnede is toegevoegd naar aanleiding van de in §2.4.1.5 al aan‐
gehaalde abstracte toetsing door het Hof Den Haag waarin expliciet is overwogen
dat de bezoeker zich het recht voorbehoudt om medewerking aan het onderzoek te
weigeren, omdat het hier gaat om een inmenging in de persoonlijke levenssfeer.158
De consequentie van weigering van de fouillering is wel dat de bezoeker dan de
toegang tot het stadion wordt geweigerd of – als hij al binnen is – wordt verzocht
het stadion te verlaten.
Bij risicovolle voetbalwedstrijden is eveneens vaak sprake van preventief fouilleren
op grond van artikel 151b Gemeentewet.159 Deze vorm van fouillering strekt tot het
voorkomen van ernstige openbare ordeverstoringen en dient zonder aanzien des
157. Zie ook Van Rooij 2014b waarin de algemene voorwaarden van het bedrijf ID&T zijn besproken die
van toepassing zijn bij dance-evenementen die zij organiseren.
158. Art. 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden, zie Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:
2006:AY6000, r.o. 27-28. Zie verder uitgebreid §7.3.5.
159. Zie uitgebreid Rogier 2015.
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persoons te worden ingezet.160 De politie oefent deze bevoegdheid feitelijk uit,
onder gezag van de officier van justitie. Bij het vooroverleg van de Voetbalvier‐
hoek wordt overwogen of het nodig is om het gebied rond het stadion, en wellicht
ook andere risicovolle gebieden in de gemeente, aan te wijzen als een veiligheidsri‐
sicogebied.161 Artikel 151b Gemeentewet is goed bruikbaar bij min of meer voor‐
zienbare openbare ordeverstoringen, zoals bij (risicovolle) voetbalwedstrijden. In
2014 is nog artikel 174b Gemeentewet ingevoerd; op basis hiervan beschikt de bur‐
gemeester in onvoorziene spoedeisende situaties over een zelfstandige bevoegd‐
heid om een veiligheidsrisicogebied aan te wijzen voor de duur van maximaal
twaalf uur.162
Een laatste instrument van toezicht wat ik hier wil noemen, is het cameratoezicht
in en rond het stadion. Het cameratoezicht is niet vermeld in de KNVB Standaard‐
voorwaarden, maar is met bordjes bij de ingang van het stadion aangegeven en
ook in het stadion.163 De camerabeelden die binnen het stadion worden gemaakt,
worden tijdens de wedstrijd al bekeken in de zogenoemde commandoruimte. In de
KNVB Licentie is opgenomen dat het stadion van de licentiehouder moet zijn voor‐
zien van een (mobiele) commandoruimte.164 In de commandoruimte kunnen de
veiligheidscoördinator, de Hoofd Steward en ander veiligheidspersoneel van de
bvo toezien op de gang van zaken in het stadion. De commandoruimte moet vrij
en goed zicht bieden op het gehele stadion en alle tribunes: ‘eventueel via video-
installatie’, zo staat in de Richtlijn Licentie-eisen. In de commandoruimte worden
ook de beelden van de publieke camera’s live bekeken door de politie.165 Deze inte‐
gratie maakt het mogelijk om dreigende verstoring van de orde en dreigend voet‐
balgerelateerd wangedrag te blijven volgen, binnen en buiten het stadion. De poli‐
tie kijkt mee op de beelden van de bvo en andersom. Vanuit de commandoruimte
160. Kamerstukken II 2011/12, 33 112, 3, p. 21. Deze bevoegdheid is neergelegd in art. 151b lid 1 en lid 2
Gemwet jo. art. 50 lid 3, 51 lid 3 en 52 lid 3 Wet wapens en munitie. Zie uitgebreid J.G. Brouwer &
Schilder 2012a.
161. Kamerstukken II 2011/12, 33 112, 3, p. 10. Art. 151b Gemwet gaat uit van een getrapt systeem: de
gemeenteraad attribueert bij (ernstige vrees voor) verstoring van de openbare orde door de aanwe‐
zigheid van wapens aan de burgemeester de bevoegdheid om na overleg met de officier van justi‐
tie een veiligheidsrisicogebied aan te wijzen.
162. Ook na overleg met de officier van justitie. Ingevoerd bij Wet verruiming fouilleerbevoegdheden,
Stb. 2014, 191 (inwerkingtreding 1 juli 2014, Stb. 2014, 201). De rol van de gemeenteraad is met het
nieuwe art. 174b verkleind en dat zou het instrument flexibeler maken, Kamerstukken II 2011/12, 33
112, 3, p. 6, 9-10. Rogier 2015. Zie voor een uitvoerige en kritische beschouwing: J.G. Brouwer &
Schilder 2012a.
163. In art. 9.2 KNVB Standaardvoorwaarden wordt wel melding gemaakt van de aanwezigheid van
camera’s voor de opname van de wedstrijd en het publiek voor commerciële doeleinden, met inbe‐
grip van een clausule waarmee de bezoeker toestemming verleend voor het gebruik van die beel‐
den. Deze beelden kunnen ook gebruikt worden ter opsporing: zie de interessante overweging van
A-G Vegter in zijn Conclusie van 29 oktober 2013, ECLI:NL:PHR:2013:2103.
164. Richtlijn Licentie-eisen, versie 2.6 (herziene versie), zie eis I.02.
165. De grondslag hiervoor is art. 151c Gemwet, zie uitgebreider over de samenhang tussen publiek‐
rechtelijk en privaatrechtelijk cameratoezicht: §7.3.4.3.
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vindt de aansturing van de gehele veiligheidsketen plaats; zowel door de over‐
heidspartijen als door de particuliere beveiliging.166
2.6 Sanctionering: het stadionverbod
Als wordt geconstateerd dat sprake is van een overtreding van de gedragsregels,
dan kunnen de KNVB en de bvo besluiten om een zogenoemd stadionverbod op te
leggen. Het stadionverbod is te beschouwen als een sanctie (in ruime zin): een ver‐
plichting of het onthouden van een aanspraak als een reactie op normoverschrij‐
dend gedrag.167 Hierna geef ik eerst aan wat een stadionverbod in de praktijk
inhoudt. Vervolgens wordt de juridische basis besproken: een stadionverbod kan
worden gebaseerd op de KNVB Standaardvoorwaarden of op het huisrecht van de
bvo. Daarna bespreek ik de handhaving van het verbod.
2.6.1 Beschrijving van de sanctie
Een stadionverbod is gedefinieerd in artikel 1 sub g KNVB Standaardvoorwaar‐
den:
Artikel 1 KNVB Standaardvoorwaarden (versie 1 september 2014)
(…) g. Stadionverbod: het verbod om gedurende een bepaalde tijd in en/of in de directe nabij‐
heid van een Stadion aanwezig te zijn, tenzij hiervoor voorafgaand toestemming is verleend
door de KNVB; (…)
Het stadionverbod is een vorm van uitsluiting; het heeft tot gevolg dat een
bepaalde persoon voor een bepaalde tijd geen gebruik meer kan maken van een
deel van de semipublieke ruimte. Het stadion wordt in de KNVB Standaardvoor‐
waarden ruim benaderd: ‘Het Stadion of (voetbal)terrein waar Evenementen
plaatsvinden, alsmede de bijbehorende gebouwen en terreinen, daaronder begre‐
pen de toegangen en toegangswegen’.168 Dat betekent dat vanwege deze reikwijdte
het stadionverbod niet enkel de toegang tot het stadion zelf verbiedt, maar zich
ook uitstrekt tot de openbare weg, indien die als toegangsweg naar het stadion is
gekwalificeerd door de KNVB.169
166. Bv. Auditteam Voetbal & Veiligheid, 0-meting AFC Ajax (2011), p. 16-17.
167. Zie afbakening in §1.4.4.
168. Art. 1 sub d KNVB Standaardvoorwaarden.
169. De juridische toelaatbaarheid van deze reikwijdte van het stadionverbod en andere uitsluitings‐
sancties, wordt verder geanalyseerd in §7.4.
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Er zijn twee verschillende soorten stadionverboden: landelijke en lokale stadion‐
verboden.170 De landelijke stadionverboden gelden voor alle voetbalstadions in
Nederland en deze worden opgelegd door de KNVB. In het seizoen 2015/2016
werden 578 landelijke stadionverboden opgelegd.171 In het seizoen 2014/2015
waren dat er nog 890; naar zeggen van het CIV waren er nog niet eerder zoveel
civielrechtelijke stadionverboden in één seizoen opgelegd.172 Het CIV verklaarde
deze stijging door een aantal ernstige incidenten in het betreffende seizoen en de
stringente dadergerichte aanpak.173
De lokale stadionverboden gelden alleen voor het stadion van de bvo die het betref‐
fende verbod oplegt. Sommige clubs zien dat als een eerste sanctie en pas bij reci‐
dive, ernstige aard of strafvervolging melden zij het incident bij de KNVB voor een
landelijk verbod.174 Clubs behouden het recht een lokaal stadionverbod op te leg‐
gen als de KNVB besluit geen landelijk verbod op te leggen, mits daarvoor vol‐
doende grond bestaat en het besluit goed gemotiveerd is.175
De KNVB verkrijgt via twee wegen informatie die kan leiden tot een landelijk sta‐
dionverbod: direct van de bvo’s en van het OM middels het VVS. In het seizoen
2015/2016 volgde 51% van de stadionverboden na een melding van het OM of de
politie en in de overige gevallen was sprake van melding van een bvo.176 Het lan‐
delijk stadionverbod wordt direct opgelegd na de melding, zonder een zienswijze
te vragen van de betrokkene. De lengte van het stadionverbod wordt bepaald aan
de hand van de Richtlijn termijn stadionverbod, een zeer gedetailleerde lijst met
gedragingen en de daarop staande sanctie.177 De lengte varieert van drie maanden
voorwaardelijk voor het niet kunnen tonen van het identiteitsbewijs in of rond het
stadion tot twintig jaar voor deelneming aan een aanval of vechtpartij met de dood
tot gevolg.
170. Bezoekers die voor het eerst te maken krijgen met een stadionverbod, de zogenoemde first of‐
fenders, komen in aanmerking voor een ‘alternatieve sanctie’. In plaats van een stadionverbod ver‐
richten de overtreders onbetaald werk ten behoeve van de club, zoals het opruimen van het voet‐
balstadion na de wedstrijd. In de Richtlijn termijn stadionverbod wordt de alternatieve sanctie spe‐
cifiek geregeld. Zo kan het stadionverbod van drie maanden voor het opgeven van een valse naam
worden vervangen door een werkstraf van 6 tot en met 9 uur. Voor zeer ernstige delicten, zoals
binnendringen in het stadion met geweld, mishandeling met letsel tot gevolg en vernieling met
ernstige gevolgen, komt de betrokkene niet in aanmerking voor een alternatieve sanctie.
171. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 1.
172. CIV Jaaroverzicht 2014/2015, p. 30. In de afgelopen vijf voetbalseizoenen schommelde het aantal
stadionverboden rond de 600 per jaar.
173. CIV Jaaroverzicht 2014/2015, p. 32.
174. Zie bv. Gedragsregels Feyenoord (mei 2015), p. 15, te raadplegen via de website van Feyenoord:
<http://www.feyenoordnet.nl/supporterszaken/algemeen/feyenoord-gedragsregels.html>.
175. Zie Rb. Leeuwarden (Vz.) 15 mei 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BI4091.
176. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 52. In het seizoen 2014/2015 was dit nog 75%.
177. Richtlijn termijn stadionverbod Seizoen 2016/’17, p. 3-4.
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2.6.2 Juridische basis
Het stadionverbod kan op twee verschillende juridische bases berusten: de KNVB
Standaardvoorwaarden en het huisrecht van de bvo’s. Beide worden hierna
besproken.
2.6.2.1 De KNVB Standaardvoorwaarden
Zowel de bvo als de KNVB baseren hun stadionverboden zoveel mogelijk op de
KNVB Standaardvoorwaarden. In het seizoen 2015/2016 werd volgens het CIV
93% van de landelijke stadionverboden gebaseerd op de KNVB Standaardvoor‐
waarden.178 Uit §2.4.1.2-3 volgt dat een bezoeker van een voetbalwedstrijd primair
in een contractuele verhouding staat tot de bvo als hij een toegangskaart heeft aan‐
geschaft of anderszins het stadion is binnengegaan (de verblijfsovereenkomst),
maar vanwege de bepalingen over het opleggen van stadionverboden en geldboe‐
tes door de KNVB – dit zijn derdenbedingen – heeft de KNVB op grond van artikel
6:254 lid 1 BW een zelfstandig vorderingsrecht en kan de KNVB ook zelfstandig
een stadionverbod opleggen op grond van de Standaardvoorwaarden.
Artikel 10.2 KNVB Standaardvoorwaarden bevat de grondslag voor het landelijke
stadionverbod:
Artikel 10.2 KNVB Standaardvoorwaarden
De KNVB is gerechtigd om, met inachtneming van de voor het betreffende seizoen vastgestelde
Richtlijn termijn stadionverbod, welke is in te zien en te downloaden op www.knvb.nl, (lande‐
lijke) Stadionverboden op te leggen aan een ieder die volgens een melding van een Club of het
Openbaar Ministerie in en/of buiten het Stadion in het kader van een Evenement:
– heeft gehandeld in strijd met deze Standaardvoorwaarden; en/of
– een strafbaar feit heeft begaan; en/of
– ten aanzien van wie een vermoeden bestaat dat deze zich schuldig heeft gemaakt aan voet‐
balgerelateerd wangedrag; en/of
– zich zodanig heeft gedragen dat daardoor het aanzien en/of het belang van het voetbal
wordt geschaad;
zulks onverminderd enige plicht tot schadevergoeding op grond van het civiele recht. Het
voorgaande laat onverlet de bevoegdheid van Clubs om (lokale) Stadionverboden op te
leggen.
Hieruit volgen vier categorieën gedragingen die kunnen leiden tot een stadionver‐
bod. In alle gevallen is sprake van niet-nakoming van de overeenkomst aan de
zijde van de bezoeker.
178. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 52.
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Ten eerste gaat het om de overtreding van de regels die in de KNVB Standaard‐
voorwaarden zelf expliciet zijn voorgeschreven, zie voor enkele gedragsregels
§2.4.1.
De tweede categorie betreft het begaan van een strafbaar feit, zoals opgenomen in
het Wetboek van Strafrecht, bijzondere wetten of gemeentelijke verordeningen. Er
wordt niet gespecificeerd om wat voor soort strafbare feiten het gaat, dus blijkens
een letterlijke interpretatie kan elk strafbaar feit leiden tot een civielrechtelijke
sanctie. Samen gelezen met het toepassingsbereik van de KNVB Standaardvoor‐
waarden in artikel 2, moet er wel vanuit worden gegaan dat alleen voetbalgerela‐
teerde strafbare feiten aanleiding geven voor een stadionverbod en dat bij andere
gepleegde delicten de voorwaarden toepassing missen.179 De meeste door het CIV
geregistreerde incidenten van voetbalvandalisme zijn ook strafbare feiten, zoals
bedreiging, brandstichting, mishandeling en het initiëren van beledigende spreek‐
koren. Dat betekent dat hier het civielrechtelijke stadionverbod wordt gebruikt als
sanctie op overtredingen die ook strafrechtelijk vervolgd kunnen worden.180
De laatste twee categorieën – voetbalgerelateerd wangedrag en het schaden van
het aanzien/belang van het voetbal – zijn open geformuleerde normen. Hier heeft
de KNVB in haar eigen voorwaarden een grote beoordelingsvrijheid gecreëerd ten
aanzien van de sanctionering. De Richtlijn termijn stadionverbod, waarnaar in arti‐
kel 10.2 ook wordt verwezen, werkt die open categorieën verder uit. De Richtlijn
termijn stadionverbod fungeert als een beleidsregel voor de invulling van die
bevoegdheid door de KNVB. Desalniettemin blijft ook in de Richtlijn een open
categorie over: ‘overig voetbal-gerelateerd wangedrag dat niet afzonderlijk ver‐
meld is in de richtlijn en waardoor het aanzien van het voetbal wordt geschaad’
kan worden gesanctioneerd met een stadionverbod van drie tot 36 maanden,
afhankelijk van de ernst van de gevolgen.
Overigens heeft het Hof Den Haag bij de abstracte toetsing van (artikel 10.2 van)
de KNVB Standaardvoorwaarden het stadionverbod aangemerkt als opschorting
in de zin van artikel 6:262 BW. In die benadering schort de bvo tijdelijk de levering
van de afgesproken dienst, namelijk de toegang tot de wedstrijd, op, als reactie op
de niet-nakoming van de overeenkomst – het handelen in strijd met de in de
KNVB Standaardvoorwaarden opgenomen gedragsregels.181 Het doel van
opschorting is om de schuldenaar alsnog te bewegen tot nakoming. Volgens artikel
6:262 BW is een schuldenaar die een opeisbare vordering heeft op zijn schuldeiser,
bevoegd de nakoming van zijn verbintenis op te schorten tot de voldoening van
zijn vordering plaatsvindt, als tussen vordering en verbintenis voldoende samen‐
hang bestaat om deze opschorting te rechtvaardigen. Problematisch bij de karakte‐
179. Vgl. Rb. Utrecht 13 april 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AW1742, r.o. 4.6.
180. Zie Rb. Utrecht (vzr.) 20 oktober 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BO1024. Zie verder §8.3 over de toe‐
laatbaarheid van cumulatie van sancties en maatregelen.
181. Vgl. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 33. Zie voor opschorting
als sanctie: Klomp 2003, p. 57 e.v.
2 Orde bij voetbalwedstrijden 107
risering van het stadionverbod als opschorting is echter dat de nakoming van de
overeenkomst inmiddels onmogelijk is: als eenmaal wangedrag is gepleegd, dan
kan dit niet meer teruggedraaid worden. Gegeven de onmogelijkheid om alsnog
na te komen, is er geen reden voor opschorting.182 Dat maakt dat de juridische
kwalificatie van een stadionverbod als opschorting minder gelukkig is.
2.6.2.2 Alternatieve juridische basis: het huisrecht en de volmacht
Uit §2.4.1 volgde dat het niet altijd mogelijk is om een overeenkomst en gebonden‐
heid aan de KNVB Standaardvoorwaarden te construeren tussen een overlastgever
en de bvo of KNVB. Dat doet zich voor als de ordeverstoorder geen toegangskaart
heeft verkregen en niet als publiek in het stadion aanwezig was.183 In die gevallen
kan worden teruggevallen op het huisrecht, het exclusieve zakelijke gebruiksrecht
dat de bvo heeft op het stadion.184 Bij het uitreiken van een lokaal stadionverbod
geeft de bvo dan als rechthebbende te kennen dat zijn ruimte voortaan gesloten is
voor specifieke personen. In artikel 5:1 lid 2 BW is bepaald dat het gebruiksrecht
exclusief is en dat houdt in dat de eigenaar niet hoeft te dulden dat een ander zich
op enigerlei wijze bedient van de zaak.185 Exclusiviteit brengt mee dat de eigenaar
ten aanzien van het gebruik van zijn zaak anderen kan uitsluiten.186
Artikel 10.5 van de KNVB Standaadvoorwaarden vermeldt dat alle clubs een vol‐
macht hebben verleend aan de KNVB om namens hen huisrechtelijke stadionver‐
boden op te leggen, ook met een landelijk bereik.187 In het seizoen 2015/2016 wer‐
den 40 stadionverboden opgelegd op basis van de volmacht, nog geen 7% van het
totaal.188 Volmacht is volgens artikel 3:60 lid 1 BW: ‘de bevoegdheid die een vol‐
machtgever verleent aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam rechts‐
handelingen te verrichten.’ Met een volmacht kan de gevolmachtigde handelen in
naam van en voor rekening van een ander, de volmachtgever. Hoewel de KNVB
Standaardvoorwaarden uitdrukkelijk vermelden dat de bvo’s een volmacht heb‐
ben verleend, is het alsnog de vraag of dit ook een volmacht in de zin van artikel
3:60 BW betreft, want: is bij het opleggen van een stadionverbod op basis van het
182. Vgl. art. 6:54 sub b BW. Zie HR 19 februari 1988, AA 1988, p. 1083-1084 (Droog/Bekaert). Vgl. HR 11
januari 2002 (Schwarz/Gnjatovic) over de noodzaak van verzuim bij ontbinding van een huurover‐
eenkomst wegens huuroverlast die reeds gepleegd is.
183. Hieronder vallen de categorie ‘toevallige voorbijgangers’ die net buiten het stadion overlast ver‐
oorzaken en personen zonder toegangskaart die ver buiten het stadion voetbalgerelateerde over‐
last veroorzaken, zoals besproken in §2.4.1.5 en 6.
184. Zie Rb. Maastricht 4 september 2006, ECLI:NL:RGMAA:2006:AY7409.
185. Groen 2014, p. 30-31 met verwijzing naar de parlementaire geschiedenis beschreven door Van
Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 65-69.
186. Ook wel de exclusiviteitsregel genoemd. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 45.
Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 17 september 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:6873, NJF 2013/480.
187. Deze bepaling is overigens niet toepasselijk in de beschreven situaties van de toevallige voorbij‐
gangers en de overlastplegers elders, want het gaat hier juist om gevallen waarbij geen overeen‐
komst geconstrueerd kan worden. Art. 10.5 heeft dan ook louter een informatief karakter.
188. CIV Jaarverslag 2015/2016, p. 52.
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huisrecht wel sprake van een rechtshandeling? Een rechtshandeling is een rechtsfeit,
dat wil zeggen dat het een feit is waar het objectieve recht een rechtsgevolg aan
verbindt, een wijziging in de juridische rechten en plichten van een persoon.189 Een
rechtshandeling is vervolgens gericht op het tot stand brengen van dat rechtsge‐
volg.
Bij de uitreiking van een stadionverbod ontstaat rechtsgevolg, omdat na de ontzeg‐
ging het binnentreden wederrechtelijk is en kwalificeert als huisvredebreuk in de
zin van artikel 138 WvSr, dat wordt hierna verder uitgewerkt in §2.6.4. Het objec‐
tieve strafrecht verbindt een rechtsgevolg aan de ontzegging. Het is dus een rechts‐
feit. Het is de echter vraag of het opleggen van het stadionverbod ook is gericht op
rechtsgevolg en daarmee kwalificeert als een rechtshandeling. Ik meen dat het sta‐
dionverbod wel degelijk gericht is op de wijziging van de rechtspositie van de
betrokkene, gekeken naar de aard van het semipublieke domein. Vóór de ontzeg‐
ging staat immers de toegang open voor een ieder – een onbepaalde groep perso‐
nen – terwijl na de beslissing van de rechthebbende de betreffende persoon niet
meer gerechtigd is gebruik te maken van de ruimte.190 Anders geformuleerd: de
rechthebbende verstrekt in de beginsituatie met de openstelling van zijn domein
een recht op toegang aan anderen, een open groep personen, maar met de ontzeg‐
ging neemt hij dit recht op toegang weer terug ten aanzien van een specifieke per‐
soon. Dat was tevens het oogmerk van de beslissing van de rechthebbende. Hier is
dus sprake van een rechtshandeling.
Kortom, op het moment dat de bvo als rechthebbende dus de bevoegdheid aan de
KNVB verleent om namens hem stadionverboden op te leggen, is sprake van vol‐
macht in de zin van artikel 3:60 BW.
2.6.3 Handhaving van de stadionverboden
Tot zover is de juridische basis voor het opleggen van de stadionverboden bespro‐
ken. De volgende fase is de handhaving van het verbod: hoe kan de bvo daadwer‐
kelijk zorgen dat overlastgevers met een stadionverbod niet meer in het stadion
zullen komen? Het stadionverbod is te beschouwen als een sanctie, want het is een
reactie op de overschrijding van de gedragsregels. Tegelijkertijd is het ook een
nieuwe regel, een gedragsaanwijzing, inhoudende dat de betrokkene niet meer bij
voetbalwedstrijden mag komen. Feitelijk wordt het stadionverbod gehandhaafd
door de stewards die toegangscontroles uitvoeren. Voorafgaand aan de wedstrijd
bekijken zij foto’s van (de meest notoire) personen met een stadionverbod en zij
voeren steekproefsgewijs identificatiecontroles uit. Er zijn ook verschillende juridi‐
189. Zie Brahn/Reehuis 2010 nr. 333-339. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/53-54; Hijma e.a.
2013, nr. 3-4.
190. Bij een woning en andere besloten ruimtes is dat overigens precies andersom: in beginsel hebben
derden geen toegang zonder de expliciete toestemming van de eigenaar.
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sche remedies waarmee het stadionverbod kan worden gehandhaafd, via het pri‐
vaatrecht en via het strafrecht.
Als het stadionverbod is opgelegd op basis van artikel 10.2 KNVB Standaardvoor‐
waarden, dan voorziet artikel 10.7 in een reactie op de overtreding van een sta‐
dionverbod: een onmiddellijk opeisbare geldboete van maximaal €900 die bij daar‐
opvolgende overtredingen kan oplopen tot €2.000 per overtreding.191 De Stan‐
daardvoorwaarden voorzien dus zelf in een remedie bij niet nakoming van het sta‐
dionverbod dat conform de overeenkomst is opgelegd. Het karakter en de uitvoe‐
ring van de geldboete wordt hierna uitgebreider besproken in §2.7.
Een alternatief is om via de burgerlijke rechter de nakoming van het contractueel
opgelegd stadionverbod alsnog te vorderen voor de toekomst, op straffe van een
dwangsom, maar van deze mogelijkheid wordt in de praktijk geen gebruik
gemaakt.
Een andere civielrechtelijke manier om het toegangsverbod te handhaven is via een
actie uit onrechtmatige daad (artikel 6:162 BW). Het betreden van een ruimte tegen
de wil van de rechthebbende maakt inbreuk op diens zakelijk gebruikersrecht en
dat is een inbreuk op een recht in de zin van lid 2. De bvo kan de schade die het
gevolg is van die inbreuk proberen te verhalen met een actie uit onrechtmatige
daad en een verbod voor de toekomst vorderen, mits is voldaan aan de overige
eisen van artikel 6:162 en 6:163 BW.192 In de praktijk wordt ook hiervan geen
gebruik gemaakt.
De meest gebruikte vorm van handhaving vindt namelijk plaats via het strafrecht:
de overtreding van een stadionverbod wordt gekwalificeerd als huisvredebreuk in
de zin van artikel 138 WvSr:193
Artikel 138 WvSr
1. Hij die in de woning of het besloten lokaal of erf, bij een ander in gebruik, wederrechtelijk
binnendringt of, wederrechtelijk daar vertoevende, zich niet op de vordering van of vanwege
de rechthebbende zodadelijk verwijdert, wordt gestraft met gevangenisstraf van ten hoogste
een jaar of geldboete van de derde categorie.
Huisvredebreuk is een misdrijf. Er is sprake van ‘wederrechtelijk binnendringen’
als iemand de ruimte binnengaat tegen de onmiskenbare wil van de rechtheb‐
191. Rb. Amsterdam 22 mei 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD2401; Rb. Amsterdam 26 september 2007,
ECLI:NL:RBAMS:2007:BB8670.
192. Zie verder uitgebreid §7.5.2.
193. Ook wel aangeduid als lokaalvredebreuk als het niet gaat om het wederrechtelijk binnentreden in
een woning. Deze ‘lokaalvredebreuk’ moet niet verward worden met de delictsomschrijving in art.
139 WvSr, waarin het gaat om het wederrechtelijk binnendringen in een lokaal dat is bestemd voor
de openbare dienst. Hieronder vallen overheidsgebouwen. Voor het publiek toegankelijke plaatsen
vallen binnen het bereik van art. 138 WvSr. Om verwarring te voorkomen spreek ik vervolgens van
huisvredebreuk.
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bende.194 De ‘rechthebbende’ is niet alleen de eigenaar, maar ook de persoon die
het lokaal feitelijk in gebruik heeft.195 Dat de aanwezigheid van de verdachte onge‐
wenst is, moet blijken uit de woorden en daden van de rechthebbende. De op
schrift uitgereikte stadionverboden vervullen die functie. In een recente zaak heeft
het Hof Den Haag geoordeeld dat ook sprake is van huisvredebreuk als in een later
stadium vrijspraak volgt voor het delict dat de aanleiding was voor het stadionver‐
bod.196 Desondanks had de betrokkene gehoor moeten geven aan het stadionver‐
bod. Ook de overtreding van een stadionverbod dat later wordt opgeheven, is te
kwalificeren als huisvredebreuk, omdat de opheffing van stadionverboden geen
terugwerkende kracht heeft.
De strafbaarstelling van huisvredebreuk in artikel 138 WvSr is een manier om het
exclusieve gebruiksgenot van de rechthebbende op een ruimte te waarborgen.197
Het Hof Den Haag stelt in een zaak waarin werd vervolgd wegens overtreding van
een stadionverbod treffend: ‘Het strafrechtelijk traject is als sluitstuk van het
samenhangend pakket maatregelen beoogd om voetbal gerelateerd wangedrag te
bestrijden.’198 Hetzelfde geldt voor artikel 461 WvSr, waarin het is verboden is om
andermans grond te betreden als dat is aangegeven met de welbekende ‘verboden
toegang’-bordjes. Dit is een overtreding die bestraft kan worden met maximaal een
boete van de eerste categorie.199
2.7 Sanctionering: betalingsverplichtingen
Naast het stadionverbod probeert de KNVB overlastgevende supporters ook te
raken in hun portemonnee met de oplegging van boetes. Deze boetes strekken niet
tot vergoeding van geleden schade, maar worden door de KNVB gebruikt voor de
veiligheid van het voetbal. Hierna wordt verder ingegaan op de juridische basis
van de boete. Daarna bespreek ik de ‘reguliere’ vordering tot schadevergoeding als
remedie bij ervaren voetbalgerelateerd wangedrag.
2.7.1 De privaatrechtelijke boete
De KNVB Standaardvoorwaarden regelen twee verschillende soorten private boe‐
tes: de geldboete die tegelijk met het contractuele stadionverbod wordt opgelegd
194. HR 6 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM5282, NJ 2010, 426; HR 30 november 2010, ECLI:NL:HR:
2010:BM0940, NJ 2013, 543 m.nt. Mevis; HR 19 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW8685, NJ 2012, 400.
Noyon/Langemeijer & Remmelink, Wetboek van Strafrecht, Artikel 138 Sr, aant. 23.
195. HR 22 september 1987, NJ 1988, 286; HR 2 februari 1971, NJ 1971, 385.
196. Hof Den Haag 3 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:1423. Vgl. Hof Den Haag 8 mei 2014,
ECLI:NL:GHDHA:2014:4635 en Hof Den Haag 26 mei 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2249 over een
winkelverbod.
197. Noyon/Langemeijer & Remmelink, Wetboek van Strafrecht, Artikel 138 Sr, aant. 7.
198. Hof Den Haag 29 januari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:258.
199. Dat komt anno 2017 neer op €405, art. 23 lid 4 WvSr.
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wegens overtreding van de gedragsregels en de in §2.6.3 genoemde boete wegens
overtreding van het stadionverbod.
De basis voor het opleggen van de eerstgenoemde boete is artikel 10.3:
Artikel 10.3 KNVB Standaardvoorwaarden
Indien de KNVB op grond van artikel 10.2 een Stadionverbod heeft opgelegd, verbeurt betrok‐
kene aan de KNVB een voor onmiddellijke opeising vatbare geldboete van maximaal €450,- per
handeling in strijd met deze Standaardvoorwaarden of per strafbaar feit en/of gedraging waar‐
door het aanzien en/of het belang van het voetbal wordt geschaad, zonder dat daartoe enige
ingebrekestelling of rechterlijke tussenkomst noodzakelijk is. Het boetebedrag zal door de
KNVB worden aangewend ter bevordering van de veiligheid in het betaalde voetbal. Deze
geldboete laat onverlet de bevoegdheid van de Club en/of een derde tot het eisen van schade‐
vergoeding op grond van het civiele recht.
Hoewel deze bepaling wat cryptisch is opgeschreven, legt de KNVB deze bepaling
zo uit – in de bijbehorende Richtlijn termijn stadionverboden – dat als de KNVB op
grond van artikel 10.2 een stadionverbod oplegt, zij tevens en tegelijkertijd een
geldboete oplegt van €450.200 In dat geval worden dus naar aanleiding van één
gedraging twee sancties tegelijk opgelegd: een stadionverbod en geldboete. In de
Richtlijn termijn stadionverbod is wel bepaald dat de KNVB de geldboete alleen
zal opleggen als een stadionverbod van twaalf maanden of meer wordt opgelegd.
Vervolgens staat er een boete op de overtreding van het stadionverbod en deze
tweede boete baseert de KNVB op artikel 10.7 van de Standaardvoorwaarden:
Artikel 10.7 KNVB Standaardvoorwaarden
Indien sprake is van overtreding van een door de KNVB opgelegd Stadionverbod, ongeacht of
dit Stadionverbod is opgelegd op grond van artikel 10.2 dan wel artikel 10.5 van deze Stan‐
daardvoorwaarden, verbeurt betrokkene aan de KNVB een voor onmiddellijke opeising vatbare
geldboete van maximaal €900,- voor de eerste overtreding, maximaal €1500,- voor de tweede
overtreding en maximaal €2000,- voor de derde en elke volgende overtreding, zonder dat daar‐
toe enige ingebrekestelling of rechterlijke tussenkomst noodzakelijk is. Het boetebedrag zal
door de KNVB worden aangewend ter bevordering van de veiligheid in het betaalde voetbal.
Deze geldboete laat onverlet de bevoegdheid tot het eisen van schadevergoeding op grond van
het civiele recht.
Hier fungeert de geldboete als een sanctie op overtreding van het stadionverbod.
Bij stadionverboden op grond van het huisrecht kan in beginsel geen geldboete
worden opgelegd, tenzij daarvoor een mogelijkheid is gecreëerd in de kenbare
200. Richtlijn termijn stadionverbod 2016/’17, p. 5. De boete is lager in geval van personen onder de
18 jaar: €250 voor personen van 16 en 17 jaar en €100 voor personen van 12 tot en met 15 jaar.
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huisregels, maar hiervan zijn mij in de context van het voetbal geen voorbeelden
bekend.201
Artikel 10.3 en 10.7 KNVB Standaardvoorwaarden zijn te kwalificeren als een boe‐
tebeding in de zin van artikel 6:91 BW.
Artikel 6:91 BW
Als boetebeding wordt aangemerkt ieder beding waarbij is bepaald dat de schuldenaar, indien
hij in de nakoming van zijn verbintenis tekortschiet, gehouden is een geldsom of een andere
prestatie te voldoen, ongeacht of zulks strekt tot vergoeding van schade of enkel tot aansporing
om tot nakoming over te gaan.
Schelhaas omschrijft een boetebeding als: ‘een contractuele afspraak op grond
waarvan degene die zich in de toekomst schuldig maakt aan een tekortkoming in
de nakoming van contractuele verplichtingen, een van tevoren vastgelegde presta‐
tie moet verrichten’.202 Een boetebeding regelt dus dat als een overeengekomen
verbintenis niet wordt nagekomen, de partij die tekortkomt een bepaalde, van
tevoren vastgestelde, geldsom moet betalen. Dat betekent dat een boetebeding
altijd gekoppeld is aan een hoofdverbintenis. Het rechtsgevolg – de betalingsver‐
plichting – treedt in werking als die hoofdverbintenis niet is nagekomen.203
Bij toepassing van artikel 10.3 KNVB Standaardvoorwaarden is de hoofdverbinte‐
nis dat de bezoeker niet de Standaardvoorwaarden mag overtreden, zich moet ont‐
houden van strafbare feiten, geen voetbalgerelateerd wangedrag mag vertonen en
ten slotte ook niet het aanzien van het voetbal mag schaden; de contractuele
gedragsregels die ik in §2.4.1 beschreef. Bij toepassing van artikel 10.7 is de hoofd‐
verbintenis dat het contractueel opgelegde stadionverbod nageleefd moet worden.
Artikel 6:91 BW noemt twee functies van het boetebeding. Ten eerste kan het boe‐
tebeding strekken tot de vergoeding van de schade die de wederpartij zal leiden op
het moment dat de overeengekomen verbintenis niet wordt nagekomen. Bij voor‐
baat wordt het schadebedrag gefixeerd en dat heeft als voordeel dat de wederpartij
– de schuldeiser van de boete – niet meer in een gerechtelijke procedure hoeft te
bewijzen of hij schade heeft geleden en hoeveel.204 Een tweede functie is volgens
artikel 6:91 BW dat het boetebeding fungeert als een prikkel tot naleving van de
hoofdverbintenis.205 Als partijen overeenkomen dat naast de verbeurde boete als‐
nog de volledige schadevergoeding vergoed moet worden, dan blijft alleen deze
201. Zie wel §3.7.3.4 over de overlastdonatie in de vorm van een boetebeding.
202. Schelhaas 2004, p. 2.
203. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/419 noemt dit het accessoire karakter van het boetebeding.
Zonder hoofdverbintenis ontvalt aan het boetebeding zijn grond. Andersom is dat vanzelfspre‐
kend niet het geval: bij vernietiging van het boetebeding vervalt niet tevens de hoofdverbintenis.
204. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414; Schelhaas 2004, p. 5.
205. Schelhaas 2004, p. 5, 145 e.v. en 441; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414.
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aansporende functie over.206 Bij de KNVB Standaardvoorwaarden is dat het geval,
aangezien in artikel 10.3 expliciet is aangegeven dat de geldboete de bevoegdheid
tot het eisen van schadevergoeding op grond van het civiele recht onverlet laat. De
juridische toelaatbaarheid van de vordering tot schadevergoeding naast een pri‐
vate boete die op basis van een contractueel boetebeding is verschuldigd, wordt
beheerst door artikel 6:92 lid 2 en 6:94 lid 2 BW en dit kader wordt uitgebreid
besproken in §7.5.
2.7.2 De vordering tot schadevergoeding
De bvo’s proberen in de praktijk ook de schade van voetbalgerelateerd wangedrag
te verhalen op overtreders, zoals eventuele materiële schade aan het stadion en let‐
selschade van veiligheidspersoneel. Een ander voorbeeld van schade die de bvo
kan lijden door voetbalgerelateerd wangedrag is de boete die de KNVB aan de club
oplegt via het Licentiesysteem. Bvo’s kunnen deze boete als schade verhalen op
supporters als bekend is wie de ongeregeldheden die aanleiding waren voor de
boete precies hebben veroorzaakt.207 De schade als gevolg van een tekortkoming in
de nakoming van de overeenkomst is te verhalen op grond van artikel 6:74 BW.
Daarnaast is de actie uit onrechtmatige daad een mogelijkheid, in de zin van artikel
6:162 BW.
2.8 Conclusie
In dit hoofdstuk is beschreven op welke manier bij voetbalwedstrijden de orde
wordt gereguleerd en op welke juridische basis dit optreden steunt. In de afgelo‐
pen decennia is zowel de privaatrechtelijke als de publiekrechtelijke aanpak van
voetbalgerelateerd geweld volop tot ontwikkeling gekomen. Primair is de bvo ver‐
antwoordelijk voor de handhaving van de orde tijdens wedstrijden, maar met het
landelijke beleid van de KNVB neemt de bond de bvo’s veel (juridisch) werk uit
handen. De KNVB is een monopolistische actor: alle competities in het betaald
voetbal worden georganiseerd door de sportbond en alle bvo’s moeten dan ook
zijn aangesloten om deel te kunnen nemen aan deze competities. Tegelijkertijd is
206. Hiermee wijken partijen af van art. 6:91 lid 2 BW. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/423. Art.
6:92 lid 2 BW is niet van dwingend recht, zie Parl. Gesch. Boek 6, p. 322 en HR 25 februari 1994,
NJ 1994, 378.
207. Hoewel dit naar zeggen van de juridische afdeling van de KNVB wel degelijk voorkomt en succes‐
vol is, zijn er nauwelijks uitspraken vindbaar op <http://uitspraken.rechtspraak.nl>. Een voor‐
beeld waarin het niet lukt de boete als schade te verhalen is: Rb. Leeuwarden 14 april 2010,
ECLI:NL:RBLEE:2010:BM0963 en BM0966. De grondslag voor het verhaal van art. 6:166 BW maar
de club kon niet aannemelijk maken dat de gedragingen van de betrokkenen daadwerkelijk onder‐
deel uitmaakten van de veelomvattender wanordelijkheden die aanleiding waren voor oplegging
van de KNVB boete. De KNVB wees mij op succesvolle vorderingen van FC Twente, die als vast
beleid boetes wegens vuurwerk in het stadion verhalen, maar deze uitspraken zijn niet gepubli‐
ceerd. Zie: <www.fctwente.nl/blog/2012/01/e-100-000-aan-vuurwerkboetes>.
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ook het publiekrechtelijk instrumentarium gegroeid met de komst van de Wet
MBVEO en sindsdien nog aangescherpt. Hoewel deze wet niet uitsluitend toepas‐
selijk is in de sfeer van voetbal, wordt in de parlementaire geschiedenis veelvuldig
aandacht besteed aan het belang van nieuwe bevoegdheden voor de bestrijding
van de problemen bij voetbalwedstrijden.
De samenwerking tussen de KNVB, de bvo’s en de lokale driehoek is uitvoerig en
gestructureerd. De kern van de samenwerking is de uitwisseling van informatie in
het VVS. Deze informatie wordt gebruikt door publieke en private partijen, bij alle
stadia in hun orde- en veiligheidsbeleid: de besluitvorming vóór de wedstrijd,
zoals het instellen van een alcoholbeleid of combiregeling en de intensiviteit van
het toezicht tijdens de wedstrijd en na de wedstrijd, voor het treffen van maatrege‐
len en sancties achteraf, zowel vanuit privaatrechtelijke hoek als publiekrechtelijke
hoek.
De relatie tussen de bvo en het publiek is privaatrechtelijk van aard. Het optreden
van de KNVB en de bvo is gebaseerd op de overeenkomst of het huisrecht. De
KNVB Standaardvoorwaarden nemen een primaire rol in als het gaat om het stel‐
len van gedragsregels voor de bezoekers van voetbalwedstrijden. De KNVB Stan‐
daardvoorwaarden kwalificeren als algemene voorwaarden in de zin van artikel
6:231 sub a BW. Vanwege de open geformuleerde gedragsregels zijn de KNVB
Standaardvoorwaarden flexibel inzetbaar bij allerhande overlast. Ook heeft dit
hoofdstuk laten zien dat er snel gebondenheid bestaat aan die KNVB voorwaar‐
den, zelfs in geval van overlast gepleegd ver buiten het stadion door houders van
een toegangskaart voor het voetbal. Met dit ruime toepassingsbereik kan de KNVB
gedrag sanctioneren dat buiten het eigen semipublieke domein, in de openbare
ruimte plaatsvindt.
Als geen overeenkomst geconstrueerd kan worden, biedt het huisrecht aanvul‐
lende bevoegdheden voor de bvo en, via de volmacht, de KNVB. Huisregels die
gelden binnen het stadion zijn een secundaire bron van gedragsregels. Dergelijke
huisregels kunnen zijn opgesteld door de bvo of externe stadionorganisatie. Als
huisregels bedoeld zijn om bij een aantal overeenkomsten te worden opgenomen
en bij de ingang zijn vermeld, laten zij zich eveneens kwalificeren als algemene
voorwaarden.
Deze private bronnen van gedragsregels doen niet af aan de geldigheid van de
publiekrechtelijke gedragsregels die volgen uit ‘normale’ formele (straf)wetten en
gemeentelijke verordeningen. Voor voetbalwedstrijden kunnen speciale gedragsre‐
gels tot stand zijn gebracht, bijvoorbeeld een alcoholverbod of combiregeling. Dit
zijn algemeen verbindende voorschriften die gelden ongeacht de instemming van
de normadressaat.
In de fase van toezicht op de naleving van de gedragsregels spelen zowel private
als publieke actoren een rol. Binnen het stadion wordt primair toezicht gehouden
door stewards en particuliere beveiligers die door de bvo zijn ingehuurd. Buiten
het stadion houdt de politie toezicht. Naast het eenvoudige rondkijken en luisteren
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– een surveillancefunctie – maken partijen gebruik van identificatiecontrole, fouil‐
lering aan de kleding en cameratoezicht. Dit zijn instrumenten waarmee zij zich
mengen in de persoonlijke levenssfeer van het publiek: identificatie, fouillering aan
de kleding en tassencontroles, cameratoezicht. Bij al deze instrumenten worden
persoonlijke gegevens van het publiek verzameld. De juridische randvoorwaarden
voor het gebruik hiervan analyseer ik verder in §7.3.
In de fase van sanctionering nemen de KNVB Standaardvoorwaarden wederom
een primaire rol in. Via deze algemene voorwaarden heeft de KNVB een eigen
sanctiestelsel opgezet, met het stadionverbod en de boete. De landelijke en lokale
stadionverboden zijn een vorm van uitsluiting: (potentiële) overlastgevers worden
geweerd uit de semipublieke ruimte en krijgen zodanige beperkingen opgelegd
dat zij in mindere mate toegang hebben tot de wedstrijd. Een secundaire grondslag
voor het opleggen van een stadionverbod is het huisrecht dat de clubs hebben, als
rechthebbende van het stadion. Het exclusieve huisrecht biedt een grondslag voor
de omvang van het eigendomsrecht, dus alleen het eigen stadion. Aangezien alle
bvo’s een volmacht hebben verleend aan de KNVB tot de uitoefening van hun
huisrecht, kan de KNVB ook op deze grondslag stadionverboden met een landelijk
bereik opleggen.
De boetes baseert de KNVB op een boetebeding dat is opgenomen in de Standaard‐
voorwaarden. Het gaat om een privaatrechtelijke boete, die op basis van boetebe‐
dingen in de zin van artikel 6:91 BW wordt opgelegd. Blijkens de tekst van het
beding strekt het geldbedrag niet tot de vergoeding van eventuele schade. Het boe‐
tebeding is eerder bedoeld als een prikkel tot naleving (aansporende functie). Het
huisrecht kan niet dienen als een juridische basis voor de boetes.
Een laatste reactie op voetbalgerelateerd wangedrag is de vordering tot schadever‐
goeding, bijvoorbeeld de schade die is ontstaan aan goederen of personen. De
grondslag daarvoor is een tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst
(artikel 6:74 BW) en de actie uit onrechtmatige daad ex artikel 6:162 BW. Daarmee
is het mogelijk om de boetes te verhalen die de KNVB oplegt aan bvo’s als er een
veiligheidsincident is geweest tijdens een wedstrijd, mits de bvo het causaal ver‐
band kan aantonen.
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3 Orde in winkels en horecagelegenheden
3.1 Inleiding
In dit hoofdstuk breng ik de regulering van orde in winkels en horecagelegenhe‐
den in kaart. In §1.3.3 is toegelicht dat de keuze voor de verschillende casestudies
steunt op de verschillende karakteristieken van essentiële publieke voorzieningen
en social resources. Winkels bevinden zich in het midden van dit spectrum; daar
vinden mensen hun eerste levensbehoeften – eten, drinken, medicijnen, kleding en
hygiëneproducten – maar ook allerlei luxeproducten. Daarnaast hebben winkelge‐
bieden een sociale functie: mensen ‘winkelen’ voor ontspanning en als sociale acti‐
viteit.1 Horecagelegenheden bieden veelal toegang en tot social resources: goederen
en diensten die niet zozeer een eerste levensbehoefte zijn, maar die mensen wel
nodig hebben voor hun sociale ontwikkeling buiten de woning en die bijdragen
aan de kwaliteit van het leven.2 Binnen het domein van de horeca zijn vooral cafés
en discotheken gericht op het bieden van vermaak, muziek en dansgelegenheid,
onder het genot van (alcoholhoudende) dranken.3 Dit type sociaal aanbod draagt
bij aan de persoonlijke ontplooiing van mensen. Winkels en horeca zijn qua regule‐
ring van de orde zeer vergelijkbaar, daarom behandel ik deze twee plaatsen samen
in dit hoofdstuk.
Voor het toepasselijke normenkader is het van belang om de praktijk juridisch te
kwalificeren en de onderliggende rechtsverhoudingen te ontwaren.4 De onder‐
zoeksvraag die in dit hoofdstuk centraal staat, is:
Hoe kan de huidige regulering van orde in winkels en horecagelegenheden juridisch gekwa‐
lificeerd worden?
1. Dat is gepaard gegaan met een groei van de retailsector in de periode 1950-2004, Van Steden 2007,
p. 80 met verwijzing naar Mommaas, Van den Heuvel & Knulst 2000 en Harms 2006. Zie over het
publieke domein als een glijdende schaal: Kempa, Stenning & Wood 2004, p. 570.
2. Zie eerder §1.3.3. Deze term is ontleend aan Von Hirsch & Shearing 2002.
3. Art. 1.9 UVH definieert cafébedrijf als: ‘Het horecabedrijf waarbij het verlenen van horecadiensten
voornamelijk dan wel uitsluitend bestaat uit het verstrekken van drank.’
4. Ofwel, definiërend interpretatief, volgens Van Boom 2013, nr. 32.
Voor de beantwoording van deze vraag wordt geïnventariseerd welke actoren
betrokken zijn en welke (juridische) instrumenten en capaciteiten zij inbrengen bij
hun streven naar orde en veiligheid. De toepasselijke juridische randvoorwaarden
bij het gebruik van de juridische instrumenten wordt verder geanalyseerd in
Hoofdstuk 7 en 8.
Om meer inzicht te krijgen in het doel van de inzet van de verschillende instru‐
menten, geef ik eerst korte schets van de overlast die in winkels en horecagelegen‐
heden wordt ervaren (§3.2). Voor deze schets is gebruik gemaakt van onderzoeks‐
rapporten en onderzoek naar de persoon van ‘de winkeldief’ en het karakter van
uitgaansgeweld en cijfers die het Centraal Bureau voor de Statistiek (CBS) gepubli‐
ceerd heeft over (winkel)diefstal. Het gaat niet om een uitputtende analyse van de
oorzaken en omvang van de problematiek, maar om een beschrijving die meer ach‐
tergrond biedt bij de juridisch-technische analyse in dit hoofdstuk.
Daarna stel ik in §3.3 vast welke actoren participeren in het streven naar orde en
veiligheid in winkels en horecagelegenheden. Naast de private beheerder, wordt
ook het ‘publiek’ besproken: wie bezoeken winkels en horecagelegenheden? De
overheid is eveneens betrokken, in verschillende hoedanigheden: als regulator van
de exploitatie van het semipublieke domein en als handhaver van de openbare
orde. Ten slotte beschrijf ik de aard en de vorm van de samenwerking tussen de
publieke en private partijen.
Vervolgens inventariseer ik welke instrumenten publieke en private partijen
gebruiken en wat hun juridische basis is. Dit gebeurt per fase: het stellen van
gedragsregels bespreek ik in §3.4 en het toezicht op de naleving ervan in §3.5. De
fase die hierop volgt is het opleggen van sancties en maatregelen als reactie op een
ordeverstoring. Winkel- en horecaondernemers werken met twee typen sancties.
Ten eerste wordt veel gebruik gemaakt van uitsluitingssancties, namelijk winkel-
en horecaontzeggingen, die worden besproken in §3.6. Een tweede sanctie betreft
een geldbedrag dat de overlastgever moet betalen ter vergoeding van de geleden
schade, zonder tussenkomst van een rechter. Dat wordt aangeduid als de overlast‐
donatie of directe aansprakelijkstelling en komt in §3.7 aan de orde. Het hoofdstuk
wordt in §3.8 afgesloten met een conclusie.
3.2 Achtergrond: de overlast in winkels en horecagelegenheden
geschetst
Gekeken naar een gemiddeld stads- of dorpscentrum dan nemen twee soorten
semipublieke plaatsen daar een belangrijke rol in: winkels en horecagelegenheden.
Een winkel is volgens artikel 1 Winkeltijdenwet: ‘een voor het publiek toeganke‐
lijke besloten ruimte, waarin goederen aan particulieren plegen te worden ver‐
kocht’. Ook buiten het centrum zijn winkels te vinden voor de dagelijkse bood‐
schappen en sinds enkele decennia is het aantal grote winkel- en outletcentra aan
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de rand van de steden gegroeid.5 Langs de snelwegen bevinden zich tankstations
die eveneens een winkelfunctie vervullen, voor de verkoop van brandstof en aller‐
lei andere producten.6 De horeca vervult een belangrijke sociale functie in het
maatschappelijke leven van burgers. Horeca is de verzamelnaam voor hotels, res‐
taurants en cafés. Het gaat om de bedrijfsmatige dienstverlening die gericht is op
het verstrekken van logies, spijs, drank en/of het ter beschikking stellen van zaal‐
ruimte, alles in de ruimste zin van het woord.7 In de stadscentra lopen winkel- en
horecagebieden vaak in elkaar over.
Een ordelijke gang van zaken in en rond winkels en horecagelegenheden is niet
vanzelfsprekend; de exploitanten, hun ondernemersverenigingen, de politie en de
gemeente spannen zich elke dag in om winkel- en horecagebieden veilig te maken
en te houden. Onder ‘winkeloverlast’ zijn allerlei soorten gedragingen te scharen,
zoals diefstal door klanten en personeel, inbraken, overvallen, geweld en agressie
tegenover het personeel en klanten, ramkraken en vernieling.8 Volgens Detailhan‐
del Nederland, de belangrijkste branchevereniging in deze sector, is winkeldiefstal
de meest voorkomende vorm van overlast in de winkelbranche.9 Hier is een onder‐
scheid te maken tussen gelegenheidsdiefstal en professionele diefstal.10 In de
periode 2005-2015 is het totaal aantal geregistreerde diefstallen gestaag afgenomen
met 28,2% in totaal, terwijl het aantal geregistreerde winkeldiefstallen juist licht is
toegenomen met 4,3% ten opzichte van tien jaar eerder.11
Tegelijkertijd lijkt het generale preventieve effect van de straffen die op winkeldief‐
stallen staan gering te zijn en zware straffen lijken niet te leiden tot speciale pre‐
5. In de Verenigde Staten hebben zich zogenoemde ‘edge cities’ ontwikkeld, zie Garreau 1992. Hoewel
in Nederland ook wel een aantal grote winkelcentra buiten de stad zijn ontwikkeld, wijst Van Ste‐
den (2007, p. 80-81) erop dat dit fenomeen in Nederland niet zo’n vlucht heeft genomen als in de
Verenigde Staten. De klassieke winkelgebieden in de binnensteden hebben ook een belangrijke
winkelfunctie behouden. Zie ook Mommaas, Van den Heuvel & Knulst 2000.
6. Zie over winkelfunctie van tankstations ABRvS 22 oktober 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3770, AB
2015/68 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik (proefproces verkoopverbod alcohol), r.o. 4.
7. Volgens art. 1.1 jo. 1.3 van de Uniforme Voorwaarden Horeca (UVH). Dit zijn de voorwaarden die
in Nederland gevestigde horecabedrijven horecadiensten gebruiken bij het sluiten van horecaover‐
eenkomsten. Naast de bedrijfsmatige horeca is ook de verstrekking van logies, spijs en dranken
door particulieren in opkomst gekomen, zoals via AirBnB en in huiskamerrestaurants (AirDnD,
Drink ‘n Dine). Dit type horeca laat ik buiten beschouwing.
8. Detailhandel Nederland 2010.
9. Detailhandel Nederland 2010. Volgens de cijfers van het CBS (2013-2015) neemt het aantal winkel‐
diefstallen sinds 2013 langzaam af, maar langzamer dan het totaal aantal diefstallen (gemiddeld 3%
ten opzichte van 8%). Zie ook Oomen e.a. 2004 en Visser, Frederikse & Hermans 2002.
10. Angenent 1988, p. 56-57. Angenent onderscheidt verder nog de gewoontedieven en semi-criminele
winkeldieven. Bij die laatste categorie gaat het om jongeren en middelenverslaafden. Uit onder‐
zoek daterend uit de jaren ’60 tot ’80 blijkt dat winkelcriminaliteit voorkomt in alle sociale klassen,
met allerlei verschillende economische en psychosociale motieven, zie Angenent 1980, p. 35-44,
76-93. Zie ook Kapteyn 1989.
11. CBS StatLine, ‘Geregistreerde diefstallen; diefstallen en verdachten regio Nederland (indeling
2016)’, selectie 2005 tot en met 2015.
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ventie.12 In de jaren ’70 werd al opgeroepen om winkelbedrijven dergelijke dief‐
stallen zelf te laten afhandelen, onder controle van de politie.13 Dit plan is met de
komst van de zogenoemde ‘collectieve winkelontzegging’ en de ‘overlastdonatie’
werkelijkheid geworden. Een collectieve winkelontzegging heeft tot gevolg dat de
betrokkene zich voor een bepaalde duur niet meer in de deelnemende winkels mag
vertonen en daar dus ook geen overlast meer kan veroorzaken. De overlastdonatie,
ook wel aangeduid als ‘directe aansprakelijkstelling’, houdt in dat een aangehou‐
den winkeldief ermee instemt om een bedrag van €181 aan de winkelier te betalen
als schadevergoeding. Deze sancties zijn ontwikkeld door ondernemers zelf. Beide
‘sancties’ zijn los van elkaar tot bloei gekomen, maar worden in diverse winkelge‐
bieden allebei gehanteerd.
De overlast die bezoekers van horecagelegenheden veroorzaken, onder de noemer
‘uitgaansgeweld’, vertoont gelijkenissen met de in §2.2 beschreven voetbalgerela‐
teerde overlast: betrokkenheid bij vechtpartijen, openlijke geweldpleging, vernie‐
ling en verbaal geweld.14 Onder invloed van alcohol en groepsdruk kunnen gele‐
genheidsverstoorders bewogen worden tot het plegen van uitgaansgeweld en
andere ordeverstoringen.15 Ook bij uitgaansgeweld kan sprake zijn van doelbe‐
wuste provocatie, waarbij wordt ‘gevochten om de kick’, hier gaat het veelal om
notoire ordeverstoorders.16 Voor de aanpak van uitgaansgeweld hebben horecaon‐
dernemers de collectieve horecaontzegging ontwikkeld, een sanctie die vergelijk‐
baar is met de zojuist genoemde collectieve winkelontzegging.17 De collectieve
horecaontzegging wordt aan specifieke personen opgelegd en dat past bij het uit‐
gangspunt dat het voor het voorkomen van overlast gepleegd door notoire orde‐
verstoorders wenselijk is om een persoonsgerichte aanpak te ontwikkelen.18
Van Ham, Bremmers en Ferwerda stellen vast dat voor gelegenheidsverstoorders
zo’n persoonsgerichte preventieve aanpak minder zinvol is.19 Het gaat hier om een
grote groep personen waarbij overlastgevend gedrag niet zozeer veroorzaakt
12. Moerland 1991, p. 266-268. Meer heil wordt gezien in maatregelen die gericht zijn op hulpverlening
in plaats van bestraffing. De ISD-maatregel, inrichting voor stelselmatige daders, is hier een voor‐
beeld van: personen die in een bepaalde periode een aantal relatief kleine delicten hebben gepleegd
kunnen dan voor twee jaar worden opgenomen. Art. 38m WvSr. Zie ook Struijck 2013.
13. Fiselier 1974. Zie ook Rodermond & Moerland 1981 en Winkel, Zwanenburg & Vrij 1985 over de
activering van consumenten als extra toezicht.
14. Een andere vorm van horecaoverlast is de overlast die de omgeving kan ervaren door de aanwe‐
zigheid van een horecagelegenheid, zoals geluidsoverlast. Zie bv. Snippe, Kemper & Bieleman
2014 en Rapport Gemeentelijke Ombudsman Amsterdam, 2012, nr. RAI20662. Dit type overlast
blijft buiten beschouwing.
15. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 19-21.
16. COT 2010, p. 21; Beke, De Haan & Terlouw 2001, p. 92. Zie ook Kuppens, Klöne & Ferwerda 2012.
Er is bij dit type overlast niet altijd sprake van een klassieke dader en slachtoffer, maar van collec‐
tief daderschap. Dan dragen beide partijen bij aan de aanloop naar en de escalatie van de geweld‐
pleging; Beke, De Haan & Terlouw 2001, p. 95-99.
17. Van Rooij 2014a.
18. Zie uitgebreid Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a.
19. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 39. Zie ook Van Ham e.a. 2014.
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wordt door persoonlijke psychosociale omstandigheden, maar door fysieke en
sociale omgevingsfactoren, zoals de bezoekersdichtheid, het volume van de
muziek, de mate van verveling, de beschikbare ruimte op de dansvloer en de ven‐
tilatie van de ruimte.20 Om dit soort overlast te voorkomen zijn situationele maat‐
regelen nodig die erop gericht zijn om de prikkels voor overlastgevend gedrag te
verlagen. Verder wijzen Van Ham, Bremmers en Ferwerda op het belang van pre‐
ventieve maatregelen waardoor het plegen van delicten wordt bemoeilijkt en de
pakkans wordt verhoogd, waarbij te denken valt aan (mobiel) cameratoezicht,
zichtbare en onzichtbare politie-inzet en particuliere beveiliging en extra verlich‐
ting.21
3.3 Betrokken partijen
3.3.1 Particuliere beheerders: ondernemers en hun belangenbehartigers
Voor de regulering van orde in winkels en horecagelegenheden is in eerste instan‐
tie de beheerder van de ruimte van belang: de winkelier of horecaondernemer.
Naast commerciële entiteiten exploiteren ook niet-commerciële entiteiten met een
recreatieve, sportieve, sociaal-culturele, educatieve, levensbeschouwelijke en/of
godsdienstige doelstellingen ruimtes met een winkel- en/of horecafunctie.22 Wan‐
neer ik in het vervolg spreek van de ‘ondernemer’ of ‘particuliere beheerder’ doel
ik gemakshalve zowel op winkeliers als op horecaondernemers, die een winkel of
horecagelegenheid met of zonder commercieel oogmerk exploiteren.
Bij de regulering van de orde en de bestrijding van overlast zijn ook verschillende
belangenbehartigers van ondernemers betrokken. Ten eerste nemen ondernemers‐
verenigingen veelal het initiatief voor het opzetten van een collectieve winkel- of
horecaontzegging en ten tweede beheren zij de database die nodig is voor de uit‐
voering van een dergelijk project.23 Soms zijn ondernemers via hun vereniging
zelfs verplicht om mee te doen met een collectieve ontzegging en bij te dragen aan
20. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 40. Vgl. Schaap, Rosenthal & Van Duin 2009 over eve‐
nementen.
21. Van Ham, Bremmers & Ferwerda 2014a, p. 41 met verwijzing naar Kuppens, Van Ham & Ferwerda
2013. Ook belangrijk zijn de voorbereidende maatregelen ten behoeve van crowd management en de
uitvoering daarvan tijdens de uitgaansavond (crowd control). Concrete maatregelen zijn een goede
bewegwijzering, voldoende sanitair en een maximum aantal bezoekers.
22. Vgl. de definitie van een paracommerciële rechtspersoon in art. 1 DHW.
23. Uitgebreid beschreven in Van Rooij 2014a en §3.6.
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de kosten van het project.24 De verhouding tussen de ondernemer en een onderne‐
mersvereniging is verenigingsrechtelijk van aard.25
Tot 1 januari 2015 was in de winkelbranche het Hoofdbedrijfschap Detailhandel
(HBD) actief betrokken bij de ontwikkeling en uitvoering van de collectieve winkel‐
ontzegging en de directe aansprakelijkstelling, maar met de opheffing van de
bedrijfslichamen is dit orgaan ook opgeheven.26 Het bedrijfschap heeft een bepa‐
lende rol gehad in de landelijke uitbreiding van projecten die zijn voortgekomen
uit lokale initiatieven, zoals de collectieve winkelontzegging en de overlastdonatie.
Op landelijk niveau fungeert Detailhandel Nederland als een belangenbehartiger
voor winkelondernemers. Deze vereniging heeft onder andere als doelstelling om
winkeliers te ondersteunen in hun strijd tegen winkelcriminaliteit.27 In 2017 lan‐
ceerde het Centrum voor Criminaliteitspreventie en Veiligheid (CCV) een nieuw
modelprotocol dat in grote lijnen overeenkomt met de bestaande praktijk.28 Het
CCV ondersteunt de uitvoering door winkelondernemers.
Voor horecaondernemers is Koninklijke Horeca Nederland (KHN) de grootste
belangenbehartiger. Het leveren van een bijdrage aan een groter veiligheidsbe‐
wustzijn van ondernemers en hun werknemers en het faciliteren van samenwer‐
kingsverbanden met andere ondernemers en de gemeente en politie zijn speerpun‐
ten van de KHN.29 Ook de KHN is een vereniging, die bestaat uit 245 lokale afde‐
lingen.30
3.3.2 Het publiek: consumenten en hun belangenbehartigers
De levensvatbaarheid van een winkel of horecagelegenheid is afhankelijk van de
in- en uitstroom van bezoekers en de consumptie van goederen en diensten. Een
consument is volgens artikel 7:5 BW en artikel 2 lid 1 en 2 Richtlijn 2011/83/EU
betreffende consumentenrechten: een natuurlijke persoon die niet handelt in de
uitoefening van een beroep of bedrijf, terwijl de aanbieder van goederen en dien‐
24. Bijvoorbeeld in de binnenstad van Den Haag. De ondernemerskoepelvereniging BOF heeft het Pro‐
tocol CWO Den Haag ondertekend, te raadplegen via <www.bof-denhaag.nl> en
<www.cbpweb.nl>, besluit van 12 april 2007, kenmerk z2006-00456. De leden van de BOF zijn ver‐
volgens automatisch gebonden.
25. Net als bij de afspraken tussen bvo’s en de KNVB dienen de afspraken tussen ondernemers in vere‐
nigingsverband wel binnen de grenzen van het mededingingsrecht te blijven, art. 6 Mededingings‐
wet en art. 81 EG Verdrag. Zie Dekker/Belhadj, Nederlands mededingingsrecht, 2015, art. 6 Mw, aant.
1.5.1; Schillemans 2004.
26. Wet van 17 december 2014 tot wijziging van de Wet op de bedrijfsorganisatie en andere wetten in
verband met de opheffing van de bedrijfslichamen (Wet opheffing bedrijfslichamen), Stb. 2014, 571,
inwerkingtreding 1 januari 2015, Stb. 2014, 576.
27. Blijkens het Jaarverslag 2015, onder ‘Winkelcriminaliteit’, te raadplegen via <www.detailhan‐
del.nl>. Detailhandel Nederland is een koepelorganisatie waarbij verschillende brancheverenigin‐
gen zich hebben aangesloten en die op hun beurt individuele winkelondernemers als lid hebben.
28. Te vinden via het platform <www.veiligondernemenbeginthier>.
29. Blijkens hun website, <www.khn.nl> onder ‘belangenbehartiging’ en ‘veiligheid’.
30. Zie: <www.khn.nl/afdelingen>.
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sten wél handelt in de uitoefening van een beroep of bedrijf.31 Zo gezegd is zowel
het winkel- als uitgaanspubliek te duiden als consument.32
Er zijn verschillende organisaties die actief opkomen voor de belangen van ‘de
consument’. De grootste en bekendste belangenbehartiger is de Consumenten‐
bond.33 De Consumentenbond is een vereniging die zich ten doel stelt als een onaf‐
hankelijke organisatie de belangen van consumenten in het algemeen en van de
leden van de bond in het bijzonder te behartigen.34 Over hun doelstelling:35
‘De bond streeft daarbij naar een volwaardige economische en sociale positie van de consument
ten opzichte van het totstandkomen, distribueren en consumeren van particuliere en collectieve
goederen en diensten. De bond houdt bij dit alles rekening met maatschappelijke gevolgen in
ruime zin van particuliere en collectieve consumptie.’
De Consumentenbond verricht diverse feitelijke activiteiten, zoals het testen en
onderzoeken van producten, het online aanbieden van prijsvergelijkers en het ver‐
zorgen van informatie over de rechten en plichten van de consument.36 Ten slotte
stellen zij ook collectieve civielrechtelijke acties in als belangenbehartiger. Een
voorbeeld in de sfeer in de veiligheid van consumenten is de collectieve actie – op
basis van artikel 3:305a BW – die werd ingesteld naar aanleiding van de uitbraak
van de legionellabacterie bij de West-Friese Flora, een evenement waarbij whirl‐
pools, vernevelaars en andere waterinstallaties tentoongesteld werden.37 De bond
kwam daarbij mede op voor de belangen van de bezoekers van het evenement die
geen slachtoffer waren geworden.38
31. Het moment van totstandkoming van een daadwerkelijke overeenkomst wordt in §3.4.1.2 e.v. uit‐
gebreid behandeld.
32. De Consumentenbond definieert de consument als: ‘een persoon die zich op bepaalde momenten
in zijn of haar leven opstelt als koper of gebruiker van zowel private als publieke producten en
diensten’. Dat is ruimer dan de consument in de consumentenkoop van art. 7:5 BW. Zie de Begin‐
selverklaring van de Consumentenbond, p. 6-7, te raadplegen via <www.consumentenbond.nl>.
33. Publiekrechtelijke toezichthouders die zich de belangen van consumenten aantrekken zijn de
Autoriteit Consument en Markt (ACM) en de Nederlandse Voedsel en Waren Autoriteit (NVWA).
Ook de Sociaal Economische Raad (SER) betrekt de consumentenbelangen in hun advisering.
34. Art. 1 en 3 Statuten Consumentenbond 2013, beschikbaar via <www.consumentenbond.nl>.
35. Art. 3 Statuten Consumentenbond 2013.
36. Zie voor een volledig overzicht, het Jaarverslag 2015, p. 19-32, te raadplegen via de website van de
Consumentenbond.
37. Hof Amsterdam 25 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Consumentenbond/Stichting
West-Friese Flora Bovenkarspel en de Staat der Nederlanden).
38. Blijkens r.o. 3.1, 3.2.4 en 3.8. De Consumentenbond kwam overigens primair op voor de slachtof‐
fers en de nabestaanden maar in die vordering werd de bond niet ontvankelijk verklaard, omdat
dit buiten de reikwijdte van hun statutaire doelstelling viel. Zie uitgebreid over de materiële bete‐
kenis van deze uitspraak: §6.2.2.
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3.3.3 De overheid
Bij de exploitatie van winkels en horecagelegenheden kan de overheid op twee
manieren betrokken zijn: als regulator van de exploitatie van het semipublieke
domein (in relatie tot de ondernemer) en als handhaver van de openbare orde (in
relatie tot potentiële overlastgevers).
3.3.3.1 De verhouding overheid-ondernemer
Een eerste vorm van overheidsbetrokkenheid bij de exploitatie van winkels en
horeca vloeit voort uit de vergunningplicht die geldt voor sommige aspecten van
de bedrijfsvoering. Het gaat hier om de rechtsverhouding tussen de overheid en de
ondernemer die een deel van de semipublieke ruimte wil exploiteren. Zo is het in
veel APV’s verboden om een openbare inrichting te exploiteren zonder vergun‐
ning van de burgemeester.39 Dat is de zogenoemde exploitatievergunning. Een
openbare inrichting is volgens de Model-APV die is opgesteld door de Vereniging
van Nederlandse Gemeenten (VNG):
Artikel 2:27 Begripsbepalingen (Model-APV VNG)
1. In deze afdeling wordt verstaan onder:
a. openbare inrichting:
i. een hotel, restaurant, pension, café, cafetaria, snackbar, discotheek, buurthuis of clubhuis;
ii. elke andere voor het publiek toegankelijke, besloten ruimte waarin bedrijfsmatig of in een
omvang alsof zij bedrijfsmatig was logies wordt verstrekt of dranken worden geschonken of
rookwaren of spijzen voor directe consumptie worden verstrekt of bereid; (…)
2. Onder openbare inrichting wordt mede verstaan een buiten de besloten ruimte van de open‐
bare inrichting liggend deel daarvan waar sta- of zitgelegenheid kan worden geboden en waar
tegen vergoeding dranken kunnen worden geschonken of spijzen voor directe consumptie kun‐
nen worden bereid of verstrekt.
Het exploiteren van een horecagelegenheid is op deze grond vergunningplichtig.
De burgemeester kan een exploitatievergunning weigeren indien naar zijn oordeel
moet worden aangenomen dat de woon- of leefsituatie in de omgeving van het
horecabedrijf of de openbare orde op ontoelaatbare wijze nadelig wordt beïn‐
vloed.40 De burgemeester kan ook voorschriften en beperkingen verbinden aan de
vergunning zolang die verband houden met de belangen in verband waarmee de
exploitatievergunning is vereist, zoals ook weer de openbare orde.41 Dat betekent
39. Art. 2:28 Model-APV VNG.
40. Art. 2:28 lid 3 Model-APV VNG. Dit is een afwijking van art. 1:8 Model-APV VNG, waarin ruimere
weigeringsgronden worden genoemd: te weten de openbare orde (sub a), de openbare veiligheid
(sub b), de volksgezondheid (sub c) en de bescherming van het milieu (sub d). Andere grond voor
weigering is strijd met het geldende bestemmingplan, beheersverordening, exploitatieplan of voor‐
bereidingsbesluiten (art. 2:28 lid 2).
41. Art. 1:4 jo. 2:28 lid 3 Model-APV VNG.
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dat de ondernemer via de exploitatievergunning verplicht kan worden om
bepaalde maatregelen te treffen in het belang van de openbare orde.
Ook de DHW regelt een vergunningplicht voor horecagelegenheden, namelijk
voor het verstrekken van alcoholhoudende dranken aan het publiek.42 De Model-
APV gaat uit van de constructie dat een ondernemer die al vergunningplichtig is
onder de DHW een vrijstelling kan vragen voor de gemeentelijke exploitatiever‐
gunning.43 Uit de DHW volgen ook rechtstreeks verplichtingen voor de vergun‐
ninghouder die verband houden met de openbare orde, zoals:
Artikel 21 DHW
Het is verboden bedrijfsmatig of anders dan om niet alcoholhoudende drank te verstrekken,
indien redelijkerwijs moet worden vermoed, dat dit tot verstoring van de openbare orde, veilig‐
heid of zedelijkheid zal leiden.
Overtreding van artikel 21 DHW is een economisch delict dat bestraft kan worden
met maximaal zes maanden hechtenis of een geldboete van de vierde categorie.44
Voor het exploiteren van een ruimte als winkel heeft een ondernemer geen aparte
vergunning nodig sinds in 2007 de vestigingsvergunning is afgeschaft.45 Voor de
exploitatie van een slijterij is wel een DHW-vergunning nodig die wordt verleend
door de burgemeester.46 In alle gevallen dient de winkelondernemer zich te hou‐
den aan de regels in de Winkeltijdenwet en andere relevante wet- en regelgeving.47
In §2.3.3.1 noemde ik al dat de burgemeester op grond van artikel 174 Gemeente‐
wet exclusief belast is met de uitvoering van de verordeningen die betrekking heb‐
ben op voor het publiek toegankelijke plaatsen, waaronder ook winkels en horeca‐
gelegenheden, evenals de zich op de openbare weg bevindende terrassen van hore‐
cabedrijven.48 De taak van de burgemeester omvat de verlening en intrekking van
vergunningen, ontheffingen van het sluitingsuur en de handhaving in de vorm van
gehele of gedeeltelijke sluiting van een inrichting voor een bepaalde of onbepaalde
42. Art. 3 jo. 7 DHW. Dat geldt ook voor paracommerciële rechtspersonen, art. 9 DHW.
43. Art. 2:28 lid 5 Model-APV VNG. Die vrijstelling wordt verleend als zich in of bij de inrichting geen
incidenten met geweld, overlast, drugsgebruik en -handel hebben voorgedaan en zich geen weige‐
ringsgronden voordoen als bedoeld in art. 1:8 of art. 2:28 lid 2 Model-APV VNG.
44. Art. 1 lid 4 WED jo. 6 lid 1 sub 5 WED. Het is een overtreding, art. 2 lid 4 WED.
45. Wet van 11 mei 2007 tot intrekking van de Vestigingswet Bedrijven 1954, Stb. 2007, 232 (inwerking‐
treding 18 juli 2007, Stb. 2007, 260. Zie ook de uitzondering in art. 2:28 lid 4 sub a Model-APV VNG
jo. art. 1 Winkeltijdenwet.
46. In dat geval is een vergunning vereist op grond van art. 3 jo. 7 DHW.
47. Tevens dient het gebruik van het pand als winkel in overeenstemming te zijn met het voor die
plaats geldende bestemmingsplan. Voor aanpassingen aan de inrichting kunnen eveneens omge‐
vingsvergunningen nodig zijn. De omgevingsrechtelijke verplichtingen blijven buiten beschou‐
wing.
48. ABRvS 5 juni 2002, Gst. 2002, 7172, 10, m.nt. Dölle. De burgemeester houdt zo toezicht op de
exploitatie van terrassen bij horecagelegenheden, maar in aanvulling hierop kan voor het plaatsen
van de objecten op de openbare weg eveneens een vergunning nodig zijn van het college, als de
APV dat zo regelt. Bv. ABRvS 11 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2334, r.o. 3.2.
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tijd. Zie verder §5.3.3.3 over de reikwijdte van de taakstelling in artikel 174
Gemeentewet.
3.3.3.2 De verhouding overheid-(overlastgevend) publiek
De officier van justitie is belast met de vervolging van strafbare feiten die zich in en
rond de winkels en horecagelegenheden voordoen, zoals winkeldiefstal, geweld‐
pleging, et cetera.49 Als sprake is van een verstoring van de openbare orde in of
rond de winkel of horecagelegenheid, komt de burgemeester op grond van artikel
172 lid 1 Gemeentewet een taak toe.50 Bij winkeldiefstal als delict is mijns inziens
op zichzelf niet per definitie sprake van een verstoring van de openbare orde in de
zin van artikel 172 Gemeentewet, een verstoring van de feitelijke orde in het open‐
bare leven,51 maar er kunnen zich omstandigheden voordoen die dat anders
maken, zoals beroving met een vuurwapen, een tumultueuze aanhouding, diefstal
die gepaard gaat met overlast door een groep of vernielingen in de winkel. In dat
geval is de burgemeester bevoegd, met bijstand van de politie. In aanvulling op de
onmiddellijke handhaving van de openbare orde wordt ook de algemene bestuur‐
lijke voorkoming van strafbare feiten gezien als een taak van de burgemeester: ‘het
hanteren van bestuurlijke maatregelen gericht op het tegengaan en voorkomen van
onrechtmatig gedrag dat de rust en de veiligheid in de gemeente bedreigt, daaron‐
der begrepen een daarop afgestemd preventief politieoptreden.’52
De politie is op grond van artikel 3 Politiewet 2012 belast met het feitelijke optre‐
den in het kader van de openbare ordehandhaving en opsporing van strafbare fei‐
ten.53 Artikel 3 noemt de hulpverleningstaak als derde onderdeel van de politie‐
taak, ook aangeduid als de basispolitiezorg.54 In de memorie van toelichting bij de
Politiewet 1957 is terug te vinden dat hiermee bedoeld wordt: het geven van bij‐
stand en raad aan het publiek in samenhang met de handhaving van de rechts‐
orde.55 Het adviseren van ondernemers over criminaliteitspreventie en overlastbe‐
strijding kan hieronder worden geschaard. Bij dit soort preventieve optreden is
veelal de wijkagent betrokken, die in ondergeschiktheid van de burgemeester ope‐
reert.
49. Art. 9 WvSr.
50. Zie uitgebreid over de taak van de burgemeester: §5.4.
51. Anders: J.G. Brouwer & Wierenga 2016 en J.G. Brouwer & Schilder in hun noot bij Rb. Rotterdam
11 november 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:9161, AB 2016/68. Vgl. J.G. Brouwer 2016. Het openbare-
ordebegrip is al toegelicht in §1.4.2 en zie verder §5.4.2.
52. Kamerstukken II 1985/86, 19 535, 3, p. 6.
53. Buruma 2007, p. 525; Van der Meulen 1993, p. 72-73; Suyver 1994, p. 9.
54. Zie Van der Torre 2014.
55. Kamerstukken II, 1954/55, 3 525, 3, p. 13; Kamerstukken II 1991/92, 22 562, 3, p. 34-35. Zie ook Suyver
1994, p. 84-87.
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3.3.4 Publiek private samenwerking
In §3.2 is al gerefereerd aan de ontwikkeling van de collectieve winkel- en hore‐
caontzegging en de overlastdonatie als vorm van directe aansprakelijkstelling. Bij
deze projecten is sprake van samenwerking tussen publieke en private partijen.
De collectieve winkelontzegging (CWO) is een instrument dat door winkeliers zelf
uitgevoerd wordt, maar wel met behulp van verschillende overheidsorganen. Win‐
keliers in Den Haag hebben een voortrekkersrol gehad bij de totstandkoming van
de collectieve winkelontzegging. In 2005 heeft de Binnenstad Ondernemers Fede‐
ratie (BOF), een koepelorganisatie voor winkeliers in de binnenstad van Den Haag,
een systeem van collectieve winkelverboden ontwikkeld als reactie op de toene‐
mende ervaring van overlast en onveiligheid door ondernemers.56 In navolging
van het project in Den Haag heeft het HBD, het voormalige Hoofdbedrijfschap
Detailhandel, een soortgelijk project opgezet. Het HBD-model wordt op veel plaat‐
sen in Nederland gebruikt, ondanks dat het HBD zelf inmiddels niet meer bestaat.
Zowel het HBD-model als het Protocol CWO Den Haag zijn getoetst door het voor‐
malige College bescherming persoonsgegevens (CBP) en zijn nu nog te raadplegen
op de website van de nieuwe Autoriteit Persoonsgegevens (AP).57 Ook het nieuwe
modelprotocol van het CCV is getoetst door de AP.
Nauw verwant aan de collectieve winkelontzegging is de collectieve horecaontzeg‐
ging (CHO), voor de aanpak van overlast in de horeca.58 Ook hier is een database
met gegevens van notoire overlastgevers de kern: na registratie in de database
wordt de betrokkene uitgesloten van toegang tot alle deelnemende horecagelegen‐
heden in de stad of regio. De KHN heeft een modelprotocol ontwikkeld dat even‐
eens is goedgekeurd door het CBP en dat op veel plaatsen in Nederland wordt
gebruikt.59
De (collectieve) winkel- en horecaontzegging zijn bedoeld om overlastgevers voor
de toekomst te weren en zo toekomstige schade te voorkomen. Dat neemt niet weg
dat een reeds getroffen ondernemer nog met de schade kan zitten. In de winkel‐
56. Zie Protocol CWO Den Haag, p. 6. Het project heeft dan ook een bottum-up karakter. Schuilenburg
2012, p. 317. Zie ook ‘Collectief “winkelverbod” bestaat alweer vijf jaar’, BOF Bulletin nr. 68, januari
2011, beschikbaar via <www.bof-denhaag.nl>. Het protocol is te raadplegen via <www.bof-den‐
haag.nl>.
57. Het Protocol CWO Den Haag is in 2006 getoetst, besluit van 12 april 2007, kenmerk z2006-00456.
Protocol (collectief) winkelverbod is eveneens getoetst door het CBP, besluit van 1 januari 2008, te
raadplegen via <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl>, onderwerp ‘Een zwarte lijst gebruiken’.
Het CBP wordt sinds 1 januari 2016 in het maatschappelijk verkeer aangeduid als de Autoriteit
Persoonsgegevens, art. 51 lid 4 Wbp, Stb. 2015, 230 (inwerkingtreding Stb. 2015, 281). Reden voor
de wijziging is dat de benaming autoriteit meer aansluit bij Europese ontwikkelingen en dat zo
wordt toegewerkt naar een meer harmonisatie op Europees niveau, Kamerstukken II 2014/15,
33 662, 10, p. 10.
58. Zie uitgebreid Van Rooij 2014a; Van Aalst & Van Liempt 2011; Schuilenburg & Van Steden 2014.
59. CBP, besluit van 1 juli 2010, kenmerk z2009-00780. Het modelprotocol en het besluit zijn te raadple‐
gen via <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl> onderwerp ‘een zwarte lijst gebruiken’.
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branche is de ‘overlastdonatie’ ontstaan, een vorm van directe aansprakelijkstel‐
ling, die ertoe strekt om de schade te verhalen op een eenvoudige manier. Directe
aansprakelijkstelling houdt in dat een op heterdaad aangehouden winkeldief
meteen toezegt een bedrag van €181 te zullen betalen. De overlastdonatie en het
project ‘Afrekenen met winkeldieven’ worden gebruikt in het geval van winkel‐
diefstal, al is herhaaldelijk gesproken over uitbreiding naar andere soorten over‐
last.60
Bij het opleggen en de uitvoering van de hiervoor genoemde ‘sancties’ werkt de
particuliere beheerder van de winkel of horecagelegenheid samen met de
gemeente, politie en justitie. Dit is te beschouwen als een PPS, publiek-private
samenwerking.61 Ook zijn er allerlei speciale tussenpersonen opgericht: stichtingen
die in het bijzonder gericht zijn op de uitvoering van de projecten en ondersteu‐
nende diensten aanbieden. De specifieke betrokken partijen en hun werkwijze
wordt in §3.6-7 per sanctie in kaart gebracht.
3.4 Bronnen van gedragsregels
De eerste fase van regulering van orde in het semipublieke domein betreft het
opstellen van de gedragsregels. In deze paragraaf bespreek ik de diverse bronnen
van gedragsregels waar de bezoekers van winkels en horecagelegenheden zich aan
te houden hebben, ten behoeve van een ordelijke gang van zaken. Ten eerste is een
belangrijke rol weggelegd voor de huisregels die de ondernemer opstelt. Ook vol‐
gen gedragsregels uit wet- en regelgeving, zoals de APV, het WvSr en andere straf‐
wetten.
3.4.1 Huisregels
Gedragsregels voor het publiek in winkels, winkelcentra en uitgaansgelegenheden
worden in de eerste plaats door de ondernemers zelf vastgesteld in de vorm van
huisregels. Het is gebruikelijk dat de ondernemers bij de deur aangeven welke
regels gelden voor hun zaak. Naast gedragsregels kunnen ook toegangsvoorwaar‐
den gesteld worden. Voorbeelden van regels in winkels: het verbod om binnen te
eten en drinken, de plicht om grote tassen in een kluisje op te bergen en het voor‐
schrift dat niet meer dan een x aantal scholieren tegelijkertijd toegang tot de winkel
heeft. In horecagelegenheden kan een consumptieverplichting zijn gesteld, een
dresscode of een leeftijdsgrens. Daarnaast kan de ondernemer bij de deur aangege‐
ven hoe toezicht wordt gehouden: cameratoezicht, tassencontrole en onderzoek
60. Bv. door de Staatssecretaris van VenJ bij de landelijke introductie van het Ticketsysteem SODA op
6 november 2014, beschikbaar via <www.rijksoverheid.nl>. SODA heeft een vergelijkbare regeling
opgezet voor direct verhaal van schade bij inbraken in bedrijfspanden en voor ondernemers die
slachtoffer zijn van heling.
61. Zie eerder §1.1.2 en uitgebreider §5.5.
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aan de kleding (fouilleren) en via zichtbare en onzichtbare veiligheidstags die op
de producten zijn aangebracht. Ten slotte wordt ook bij de deur vermeld hoe over‐
treding van de regels en hoe winkeldiefstal of uitgaansoverlast door de onderne‐
mer aangepakt zal worden, want ook deelname aan een (collectieve) winkel- of
horecaontzegging of directe aansprakelijkstelling is vermeld bij de ingang van de
winkel of het winkelcentrum.
3.4.1.1 Juridische basis: het exclusieve zakelijke gebruiksrecht
Het is de vraag op welke juridische basis die huisregels steunen. Primair is de
regulering van het gebruik van een zaak door derden te herleiden tot het huis‐
recht.62 Het huisrecht is het gebruiksrecht dat de beheerder als absoluut of relatief
zakelijk gerechtigde op een ruimte heeft. In §2.3.2 is al toegelicht dat dit gebruiks‐
recht herleidbaar is tot het eigendomsrecht. In artikel 5:1 lid 2 BW is het exclusieve
karakter van het gebruiksrecht gegeven: de rechthebbende mag zelf de zaak benut‐
ten en niet hoeft te dulden dat een ander zich op enigerlei wijze bedient van de
zaak.63 De rechthebbende bepaalt onder welke omstandigheden derden zijn zaak
mogen gebruiken, door middel van gebruiksvoorwaarden en toegangsvoorwaar‐
den.64 De juridische randvoorwaarden voor het gebruik van het huisrecht ten
behoeve van gedragsregulering en sanctionering in het semipublieke domein, wor‐
den verder beoordeeld in §7.2 en §7.4.
Indien een rechthebbende zijn ruimte in het geheel niet afsluit of anderszins ken‐
baar maakt dat het gebruik ervan verboden of beperkt is, mogen anderen op grond
van art. 5:22 BW zich daar zonder expliciete toestemming van de rechthebbende
begeven. De zaak is dan in essentie voor het publiek toegankelijk, tenzij anders
aangegeven. Artikel 5:22 BW gaat dus uit van een actieve houding van de recht‐
hebbende bij het sluiten van zijn zaak voor anderen. De rechthebbende kan ken‐
baar maken dat derden géén toegang hebben tot zijn zaak door het plaatsen van
bordjes met ‘verboden toegang’.65 Indien de rechthebbende derden wel toelaat in
zijn zaak, geldt dat de derden bij het gebruik van de ruimte geen schade of hinder
mogen veroorzaken, zo vermeldt art. 5:22 BW expliciet. Inbreuk op het eigendoms‐
recht of daarop gevestigde beperkte of persoonlijke rechten levert dan een onrecht‐
matige daad op in de zin van art. 6:162 BW.
62. In de Anglo-Amerikaanse literatuur wordt eigendom als basis voor de particuliere regulering
gezien, bv. Gray 1994, Gray & Gray 1999 en Pfeffer 2006. Contractsvrijheid neemt in deze literatuur
een minder grote rol in, vanwege van het fundamentele en zwaarwegende belang van ‘property
rights’ in de Verenigde Sataten en ook het Verenigd Koninkrijk. De bescherming van eigendoms‐
rechten komt daar zwaar gewicht toe en wordt daarom gezien als de primaire grondslag.
63. Groen 2014, p. 30-31 met verwijzing naar de parlementaire geschiedenis beschreven door Van
Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 65-69.
64. Afgeleid van art. 5:1 lid 2 BW. Ook de exclusiviteitsregel genoemd. De Groot, GS Zakelijke rechten,
regeling Boek 5 BW, aant. 45. Vgl. Hof Arnhem-Leeuwarden 17 september 2013, ECLI:NL:GHARL:
2013:6873, NJF 2013/480. Zie ook: Salomons 2003, p. 152-168.
65. T-M bij art. 5.3.3, p. 129. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/31. Overtreding is strafbaar
op grond van art. 461 WvSr.
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3.4.1.2 Alternatieve juridische kwalificatie als contractuele voorwaarden
Huisregels kunnen de vorm aannemen van contractuele voorwaarden als er een
overeenkomst tot stand komt bij het binnengaan van een winkel of horecagelegen‐
heid. Op grond van artikel 6:217 juncto 3:33 BW komt een overeenkomst tot stand
door overeenstemming van twee wilsverklaringen: een aanbod en de aanvaarding
daarvan. De omstandigheden van het geval zijn bepalend voor de vraag of sprake
is geweest van overeenstemmende wilsverklaringen strekkende tot aanbod en aan‐
vaarding: wat hebben partijen in het concrete geval over en weer verklaard, hoe
hebben zij zich gedragen en wat mochten zij redelijkerwijs afleiden uit elkaars ver‐
klaringen en gedragingen.66
Een eerste algemene kenmerk voor een ‘aanbod’ is dat het voorstel voldoende
bepaald is en voldoende duidelijkheid geeft over de beoogde rechtsgevolgen van
de overeenkomst, zodat met een enkel ‘ja’ als aanvaarding een overeenkomst tot
stand kan komen.67 Een tweede kenmerk van een aanbod is dat het voorstel gericht
is tot de beoogde wederpartij.68 Als het aanbod is gericht tot het publiek en de hoe‐
danigheid van de wederpartij is in beginsel niet van belang, dan is het voorstel te
beschouwen als openbaar aanbod.69 Anders is alleen nog sprake van een uitnodi‐
ging tot onderhandeling.70 Aanvaarding is vervolgens de wilsverklaring waaruit
acceptatie van een geldig (openbaar) aanbod blijkt.71 Aanvaarding kan zowel uit‐
drukkelijk als stilzwijgend gebeuren.72
Bij ‘winkelen’ en ‘uitgaan’ in het specifiek zijn twee fases te onderscheiden. In de
eerste plaats gaat een potentiële klant de zaak binnen en kijkt daar rond. Vervol‐
gens kan die persoon besluiten een product aan te schaffen: hij brengt het product
naar de kassa en rekent het af of bestelt eten en drinken en voldoet de rekening
gelijk of bij vertrek. Er is dus in theorie een onderscheid te maken tussen de even‐
tuele totstandkoming van een overeenkomst bij het binnengaan van een voor het
publiek toegankelijke plaats, de verblijfsovereenkomst,73 en de totstandkoming
van een overeenkomst bij de aanschaf van producten, de koopovereenkomst. Beide
typen overeenkomst bespreek ik hierna. Ten slotte wordt de vraag beantwoord of
66. HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 m.nt. Scholten (Bunde/Erckens).
67. Hijma e.a. 2013, nr. 57. Aanvaarding hoeft niet een enkele bevestiging te zijn en kan ook aanvul‐
lende voorwaarden bevatten, maar als de wilsverklaring tot aanvaarding op essentiële punten
afwijkt van het aanbod, moet het worden beschouwd als een nieuw aanbod, art. 6:225 lid 2 BW.
68. Hijma e.a. 2013, nr. 57.
69. Hijma e.a. 2013, nr. 58, zie ook: Houben 2005, p. 236-237. In de omstandigheid dat de individuele
persoon van de wederpartij wel van essentieel belang is voor het beoogde rechtsgevolg, zoals bij de
verkoop van een woning, zou een openbaar gedaan voorstel eerder te kwalificeren zijn als een uit‐
nodiging tot onderhandeling dan openbaar aanbod, HR 10 april 1981, NJ 1981, 532 m.nt. Brunner
(Hofland/Hennis).
70. Zie voor het onderscheid tussen openbaar aanbod en de uitnodiging tot onderhandeling: Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/170 en Spierings 2013, p. 108-109.
71. Hijma e.a. 2013, nr. 72.
72. Volgt uit art. 3:37 BW, Hijma e.a. 2013, nr. 72.
73. Zie eerder §2.4.1.3. Vgl. art. 1.1 AVR-NS, zie verder §4.4.1.5.
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de huisregels zijn aan te merken als algemene voorwaarden of dat sprake is van
kernbedingen.
3.4.1.3 Totstandkoming verblijfsovereenkomst bij het bezoek van een winkel
Bij winkeldiefstal en ander overlastgevend gedrag in de winkel vóór het afrekenen
is er (nog) geen sprake van een koopovereenkomst. Het recht van de ondernemer
om toegangsvoorwaarden en gebruiksvoorwaarden te stellen kan daarom niet
voortvloeien uit de koopovereenkomst. Het is de vraag of in de fase die daaraan
vooraf gaat, bij het betreden van de winkel, ook al sprake kan zijn van een contrac‐
tuele relatie tussen de winkelier en de potentiële klant.
Houben meent dat de toegang tot de winkel te beschouwen is als een precontrac‐
tuele fase, aangezien het de bezoeker vrij staat om de winkel te verlaten zonder een
aankoop te doen.74 Ik meen echter dat in het concrete geval sprake kan zijn van
verklaringen of gedragingen van partijen waaruit blijkt dat partijen bij het binnen‐
gaan van een winkel al overeenstemming hebben over de onderlinge prestaties,
waardoor een overeenkomst tot stand komt die losstaat van een eventuele koop‐
overeenkomst die daarna nog gesloten kan worden. De winkelier biedt namelijk
toegang aan onder de voorwaarde van naleving van enkele gedragsregels. Het
aanbod van toegang is een openbaar aanbod. De bezoeker aanvaardt dit aanbod
stilzwijgend door de winkel binnen te gaan. Hier is sprake van een obligatoire
overeenkomst. Als bij de ingang is aangegeven dat een tassencontrole kan worden
uitgevoerd, dat cameratoezicht in de winkel plaatsvindt en dat bepaalde sancties
worden opgelegd in verband met overlast, dan aanvaarden de bezoekers – ook stil‐
zwijgend – bij het binnengaan van die winkel deze voorwaarden. Bij het binnentre‐
den van een winkel waarbij bij de ingang door de beheerder huisregels zijn
bekendgemaakt, komt – net als bij het binnengaan van een voetbalstadion zonder
toegangskaart – een verblijfsovereenkomst tot stand. De huisregels die onderdeel
uitmaakten van het aanbod, zijn in die zin te beschouwen als contractuele voor‐
waarden.
Niet bij elk binnentreden in winkels zullen de verklaringen en gedragingen van
partijen zodanig zijn dat er een aanbod of aanvaarding is te construeren. Als bij de
open toegangsdeur geen huisregels of andere voorwaarden voor toegang en
gebruik zijn opgenomen, dan zijn er geen andere gedragingen van de beheerder
dan enkel het openzetten van de deur en dat is wel erg kaal voor het ontwaren van
een aanbod. Ook bij marktkramen kan men zich ten slotte afvragen of hier een ver‐
blijfsovereenkomst tot stand komt tussen de ondernemer en de ‘bezoeker’, aange‐
zien hier niet altijd wordt binnengetreden.75 De aanvaarding is dan niet duidelijk.
74. Houben 2005, p. 236-237.
75. De overlastdonatie wordt bijvoorbeeld gebruikt op markten. Zie uitgebreider §3.7.
3 Orde in winkels en horecagelegenheden 131
3.4.1.4 Totstandkoming verblijfsovereenkomst bij het bezoek van een
horecagelegenheid
Voor de toegang tot sommige horecagelegenheden is een toegangsbewijs nodig,
bijvoorbeeld een entreekaartje voor een bepaald feestje dat binnen een café plaats‐
vindt. In dat geval doet zich dezelfde situatie voor als bij de toegang tot voetbal‐
wedstrijden met een toegangskaart, zoals is beschreven in §2.4.1.3, en is er duide‐
lijk sprake van een aanbod van toegang en aanvaarding door middel van de aan‐
schaf van de kaart. De vraag is of er ook een overeenkomst tot stand komt bij het
binnengaan van een horecagelegenheid als geen toegangsbewijs nodig is.
Daar waar Houben meent dat de toegang tot de winkel zich nog in de precontrac‐
tuele fase bevindt, stelt zij dat bij de toegang tot horecagelegenheden wél al een
contract tot stand komt, omdat bij de toegang een consumptieverplichting geldt
die de bezoeker aanvaardt bij binnentreden. Ik zie dat anders. Ook de horecaon‐
dernemer doet bij de openstelling van zijn zaak in essentie een aanbod om een
dienst te verlenen, bestaande uit bijvoorbeeld vermaak, muziek en drankjes, en
daarbij kan hij bepaalde voorwaarden en huisregels stellen. Door het binnentreden,
aanvaardt de bezoeker dit aanbod en komt een verblijfsovereenkomst tot stand.
Een consumptieverplichting geldt als de horecaondernemer dat kenbaar maakt,
dus in mijn opvatting komt ook zonder een consumptieverplichting al een over‐
eenkomst tot stand. Als er wél een consumptieverplichting is overeengekomen en
een bezoeker geeft daaraan geen gehoor – na aansporing van het personeel wordt
alsnog niets besteld – dan is dat te beschouwen als niet-nakoming van de overeen‐
komst. Een passende remedie is om het recht op toegang op te schorten en de
betreffende bezoeker vragen te vertrekken.76
3.4.1.5 Totstandkoming van een overeenkomst bij de koop van een goed of afname van
een dienst
Met het binnentreden komt dus een verblijfsovereenkomst tot stand en daarna
kunnen nog andere overeenkomsten tot stand komen, namelijk bij de aanschaf van
de goederen en diensten die in de betreffende semipublieke ruimte worden aange‐
boden.
Als in een winkel de prijzen van de producten duidelijk zijn en de producten lig‐
gen op zo’n manier in de schappen dat klanten die zonder verdere onderhandeling
kunnen kopen, dan is sprake van een aanbod. De beoogde rechtsgevolgen van de
winkel zijn duidelijk, namelijk gericht op de verkoop van die producten. De over‐
eenkomst komt volgens J. Jansen in supermarkten en daarmee vergelijkbare win‐
76. Opschorting is geregeld in art. 6:262 BW. Het is ook denkbaar dat een consumptieverplichting via
de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid kan worden aanvaard. Voor het aanne‐
men van een consumptieverplichting via de aanvullende werking van redelijkheid en billijkheid
heb ik geen aanwijzingen kunnen vinden in rechtspraak.
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kels tot stand op het moment van betaling.77 Hij ziet het als een belangrijk gezichts‐
punt dat bij dergelijke winkels er geen onomkeerbare situatie ontstaat op het
moment dat de klant het product pakt; de klant kan het product immers nog op elk
moment zonder nadere motivering terugleggen en de winkel verlaten. J. Jansen
meent dat het aansluit bij de werkelijkheid om aan te nemen dat de winkelier in
dat geval niet de koopovereenkomst hoeft te ontbinden, omdat er nog geen over‐
eenkomst is. De overeenkomst komt pas tot stand bij betaling, als de ene partij zich
verbindt een zaak te geven en de ander daarvoor de prijs te betalen.78 Dit is een
koopovereenkomst in de zin van Titel 7.1 BW.
Volgens Hijma en J. Jansen doet ook de exploitant van een tankstation een aanbod
in de zin van artikel 6:217 BW; de prijs van de brandstof is bij het betreden van het
terrein vermeld en de wijze van levering is ook duidelijk. De persoon van de
wederpartij is niet van belang voor de verkoop, waardoor het gaat om een open‐
baar aanbod.79 Hijma noemt vervolgens de klant die bij een zelfbedieningspomp
zwijgend begint met tanken als een voorbeeld van een geldige aanvaarding van
het aanbod en de daarbij verklaarde voorwaarden.80 De pomphouder kan het tan‐
ken dus opvatten als een aanvaarding van zijn aanbod. Het product is dan al gele‐
verd en de klant is uit hoofde van de aldus tot stand gekomen overeenkomst ver‐
plicht tot betaling.
Bij horecagelegenheden kunnen beide constructies zich voordoen. Er is een onder‐
scheid te maken tussen de horeca waar men meteen dient te betalen voor de hapjes
en drankjes en de horeca waarbij men achteraf kan betalen. De eerste situatie doet
zich vaak voor bij bars, discotheken en fastfoodrestaurants. De betaling is dan te
beschouwen als de aanvaarding van het aanbod, omdat zelfs als de betaling mis‐
lukt de klant zonder verdere motivering kan afzien van de aankoop. In andere res‐
taurants is het gebruikelijk om achteraf te betalen. In dat geval is sprake van een
onomkeerbare situatie: het eten en drinken is geconsumeerd en kan – net als de
brandstof bij een tankstation – niet meer terug geleverd worden. De onomkeer‐
77. Aldus de conclusie in J. Jansen 2015. Hier zijn overigens wel verschillende opvattingen over. Een
eerste opvatting is dat het aanbod aanvaard wordt als de klant het product pakt en in bezit neemt,
zie Gerbrandy 1966 en Mezas 1981, vgl. TM bij art. 7:1 BW, PG Invoering Boek 7, p. 53. Een tweede
opvatting is dat de overeenkomst tot stand komt als het product wordt aangeslagen bij de kassa:
Overeem 1976, p. 49-50 en Conclusie A-G Langemeijer bij HR 14 juni 1966, ECLI:NL:PHR:
1966:AB4767, NJ 1967, 440. De opvatting van J. Jansen vind ik het meest overtuigend, op p. 38 stelt
hij dat als een klant een product pakt, die klant enkel nog de houder van het product. Dit is te kwa‐
lificeren als een bewaarnemingsovereenkomst in de zin van art. 7:600 BW. De klant is nog steeds
verplicht het product terug te geven aan de winkelier als die daarom verzoekt, en de klant mag het
product ook nog niet gebruiken.
78. Art. 7:1 BW.
79. Vgl. J. Jansen 2015, p. 35.
80. Hijma e.a. 2013, nr. 72 onder a. Zie ook J. Jansen 2015, p. 35. Hij ziet de onomkeerbaarheid van het
tanken als een gezichtspunt om uit te gaan van aanvaarding. Dit is in overeenstemming met het
Duitse recht, BGH 4 mei 2011, NJW 2011, 2781.
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baarheid is mijns inziens een aanwijzing voor de kwalificatie van de bestelling als
een aanvaarding. Door die bestelling ontstaat dan de betalingsverplichting.
3.4.1.6 Goed bezoekerschap als gedragsnorm voor partijen, kwalificatie als algemene
voorwaarden
Er is een onderscheid te maken tussen de situatie waarin partijen expliciet afspra‐
ken hebben gemaakt over het gedrag van de bezoeker en de situatie waarin de
overeenkomst op dit punt een leemte laat.81 De vraag is of in die tweede situatie
alsnog gedragsregels zijn te herleiden uit een ongeschreven norm van ‘goed bezoe‐
kerschap’.
Een argument voor een positieve beantwoording van deze vraag is dat ook zonder
expliciete huisregels of algemene voorwaarden tussen contractspartijen de
gedragsnorm bestaat om zich tegenover elkaar redelijk en billijk te gedragen, con‐
form artikel 6:2 BW.82 Naast de expliciete afspraken die partijen hebben gemaakt,
vormen de eisen van redelijkheid en billijkheid een aanvullende bron van regels,
op het moment dat de overeenkomst een leemte laat.83 Deze aanvullende functie
van de eisen van redelijkheid en billijkheid is expliciet in artikel 6:248 lid 1 BW
neergelegd.84
De verplichting voor het publiek om zich fatsoenlijk te gedragen en niet opzettelijk
schade te veroorzaken voor de wederpartij – de particuliere beheerder – of derden
– ander bezoekers, contractanten van de wederpartij – zou een gedragsnorm kun‐
nen zijn die uit de eisen van redelijkheid en billijkheid voortvloeit, ook al zijn par‐
tijen die norm niet expliciet overeengekomen.85 Wat de norm van ‘goed bezoeker‐
schap’ precies inhoudt en wat de redelijkheid en billijkheid op dit punt vereisen,
hangt af van de omstandigheden van het geval en wat partijen redelijkerwijs van
elkaar mochten verwachten.86 Zo zal het niet meteen op voorhand in strijd met de
eisen van redelijkheid en billijkheid zijn om glaswerk buiten een horecagelegen‐
heid mee te nemen, maar bij het gooien met glaswerk zal dat een ander verhaal
zijn.
81. Of er een leemte bestaat is overigens een kwestie van uitleg. Het kan immers zo zijn dat partijen
van tevoren de mogelijkheid hebben besproken en dat ze toen hebben besloten het niet te regelen.
Dan bevat de overeenkomst dus geen leemte en is er ook geen ruimte om aan te vullen op grond
van de redelijkheid en billijkheid.
82. Zie over redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm: P.S. Bakker 2012.
83. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/403, 407; HR 14 juni 2013, RvdW 2013/787 (Aegon Spaarkas
NV/Stichting Koersplandewegkwijt c.s.). Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 974.
84. Parl. Gesch. Boek 6, p. 921; Rijken 1994, p. 21-28.
85. Vgl. Wolters 2013, p. 105 en HR 1 juli 1983, NJ 1984, 149 m.nt. P.A. Stein (Herzfeld/Groen), r.o. 3.6.
Art. 5:22 BW vereist overigens eveneens dat derden bij het gebruik van een ruimte geen schade of
hinder mogen veroorzaken. Als deze plicht wordt verzaakt, kan de rechthebbende een actie uit
onrechtmatige daad instellen.
86. Vergelijk hier de norm ‘goed huurderschap’ van art. 7:213 BW en ‘goed werknemerschap’ van art.
7:611 BW.
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Ik meen dat de redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm voor de bezoekers met
zich brengt dat zij zich dienen te onthouden van gedrag waarmee opzettelijk
gevaar en schade worden veroorzaakt voor de beheerder en andere bezoekers.
Deze gedragsnorm is essentieel voor een ongestoord genot van de voorzieningen
die de beheerder in zijn domein aanbiedt en dat is de kern van de verblijfsovereen‐
komst. Buiten de overeenkomst is deze norm af te leiden uit hetgeen volgens het
ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt of zelfs de wet als het
gaat om strafbare feiten.87
Als ‘goed bezoekerschap’ van de bezoeker een essentiële gedragsnorm is in de ver‐
blijfsovereenkomst, dan rijst de vraag in hoeverre de bedingen in de huisregels die
op het gedrag van de bezoeker zien – en die dus wél in expliciete bewoordingen
zijn overeengekomen – kwalificeren als kernbedingen of als algemene voorwaar‐
den in de zin van Afdeling 6.5.3 BW.88 De rechter merkt huisregels wel aan als
algemene voorwaarden in de zin van deze afdeling, maar is dat terecht?89
Voor de kwalificatie van bedingen als algemene voorwaarden gelden volgens arti‐
kel 6:231 sub a BW twee criteria, geparafraseerd: (1) het gaat om bedingen die zijn
opgesteld om in een aantal overeenkomsten te worden opgenomen, (2) de bedin‐
gen geven niet de kern van de prestaties aan. Huisregels gelden voor alle bezoekers
en worden zo in wezen als contractuele bedingen bij elk van die overeenkomsten
opgenomen, waarmee aan het eerste criterium voldaan is. Voor het tweede crite‐
rium moet worden nagegaan of het beding of de bedingen de essentialia van de
overeenkomst betreffen. Uit de parlementaire geschiedenis en de jurisprudentie
van de HR volgt dat dit beperkt moet worden opgevat: ‘Niet bepalend is of het
beding een voor de gebruiker (of voor beide partijen) belangrijk punt regelt, maar
of, objectief bezien, de overeenkomst zonder het beding niet tot stand zou kunnen
komen omdat de verbintenissen van partijen dan onvoldoende bepaalbaar zouden
zijn.’90
Hiervoor concludeerde ik dat de redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm van de
bezoeker zal vereisen dat hij zich na de toegang zorgvuldig gedraagt en niet opzet‐
telijk schade en gevaar mag veroorzaken voor de beheerder en het publiek. Zoals
ik zei: een dergelijke gedragsregel is essentieel voor het ongestoord genot van de
voorzieningen die de beheerder aanbiedt en dat is een kernverplichting aan de
87. Art. 6:162 lid 2 BW, bv. HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik). De hier geformuleerde
gedragsnorm sluit eveneens aan bij artikel 5:22 BW waaruit volgt dat derden bij het gebruik van de
ruimte van een ander geen schade of hinder mogen veroorzaken.
88. Loos 2013, p. 13 met verwijzing naar Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1521, 1527.
89. Bv. Hof Arnhem/Leeuwarden 12 februari 2013, ECLI:NL:GHARL:2013:BZ1719, JA 2013/61 (inzake
de huisregels van een sauna); Rb. Gelderland 27 januari 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:452, r.o. 2.3
(inzake de huisregels van een voetbalstadion); Rb. Rotterdam 18 maart 216, ECLI:NL:RBROT:
2016:2747, r.o. 4.2 (inzake de huisregels van een behandelcentrum voor angsten en fobieën).
90. Zie uitgebreid Loos 2013, nr. 12 met verwijzing naar Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1521, 1527; HR 19
september 1997, NJ 1998, 6 (Assoud/Nationale Sporttotalisator); HR 21 februari 2003, NJ 2004, 567
m.nt. Jac. Hijma (Stous/Stichting Parkwoningen Hoge Weide). Zie ook Asser-Hartkamp/Sieburgh
6-III*, nr. 467; Hijma 2010, nr. 14.
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zijde van de beheerder. Aansluitend hierop meen ik dat goed bezoekerschap op
zichzelf een kernprestatie is. Vervolgens vullen de huisregels de open gedrags‐
norm als het ware verder in, met meer details. Een voorbeeld is de regel dat het
verboden is om glaswerk mee naar buiten te nemen. Uit de parlementaire geschie‐
denis volgt dat bedingen die de kernprestaties van partijen nader beschrijven en
verder uitwerken, algemene voorwaarden betreffen die binnen de reikwijdte van
Afdeling 6.5.3 BW vallen.91
Indien gedetailleerde huisregels ontbreken, komt de aanvullende functie van de
redelijkheid en billijkheid een grotere rol toe bij het bepalen of een bezoeker nu
daadwerkelijk tekortgeschoten is in de nakoming van zijn verplichting om zich als
een goed bezoeker te gedragen. De juridische randvoorwaarden voor het gebruik
van open geformuleerde gedragsregels voor het publiek, worden beoordeeld in
§7.2.6.
Voor de gebondenheid van de bezoeker aan deze algemene voorwaarden moet ten
slotte worden nagegaan of de wederpartij – de bezoeker – ook de toepasselijkheid
ervan heeft aanvaard. Voor de gebondenheid is het voldoende dat de gebruiker
– de ondernemer in dit geval – in de precontractuele fase de beoogde wederpartij
op de hoogte brengt van zijn wil om de algemene voorwaarden van toepassing te
verklaren op de betreffende overeenkomst. Een bordje met de huisregels bij de
ingang vervult die functie. Het is vervolgens voor de gebondenheid van die
wederpartij niet noodzakelijk dat de wederpartij ook daadwerkelijk kennis heeft
genomen van die algemene voorwaarden. Dat is de snelle gebondenheid, als
bedoeld in artikel 6:232 BW.
3.4.2 Relevante algemeen verbindende voorschriften
Naast de gedragsregels die de ondernemers hebben opgesteld in hun huisregels, is
de bezoeker van winkels en horecagelegenheden gebonden aan publiekrechtelijke
regels. Een deel van de winkel- en uitgaansoverlast is te kwalificeren als een over‐
treding van strafnormen neergelegd in het WvSr of andere strafwetgeving. Het
gaat hier om algemeen verbindende voorschriften die gedragsnormen voor bur‐
gers inhouden en die zowel in het openbare winkel- en uitgaansgebied gelden als
binnen in de winkels en horecagelegenheden. Zo is diefstal strafbaar gesteld in
91. Loos 2013, p. 13 met verwijzing naar Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1521, 1527.
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artikel 310 WvSr.92 Voorbeelden van uitgaansdelicten zijn de betrokkenheid bij
vechtpartijen, mishandeling, openlijke geweldpleging en vernieling.93 Voor de
strafbaarheid van deze gedragingen is het niet relevant of zij binnen of buiten een
winkel of horecagelegenheid zijn gepleegd.
Voor het gedrag van burgers in het winkel- en horecagebied is verder het gere‐
gelde in de APV relevant. De Model-APV van de VNG bevat enkele bepalingen
over gedragingen in openbare inrichtingen, waaronder winkels en horecagelegen‐
heden. Zo bepaalt de Model-APV dat het verboden is om in een openbare inrich‐
ting de orde te verstoren en om zich in een openbare inrichting te bevinden na slui‐
tingstijd.94 Ook is het verboden voor een ieder om zich zonder redelijk doel hinder‐
lijk op te houden in of op een voor het publiek toegankelijke ruimte.95 Ten slotte
kan het verboden zijn om alcohol te nuttigen op bepaalde daartoe aangewezen
plaatsen.96 Op grond van artikel 154 Gemeentewet kan de gemeenteraad de over‐
treding van bepaalde APV-bepalingen strafbaar stellen, de straf mag ten hoogste
drie maanden hechtenis of een geldboete van de tweede categorie bedragen.97
3.5 Toezicht
Bij toezicht gaat het om het verzamelen van informatie over de naleving van de
normen, het beoordelen van die informatie en het informeel trachten de overtreder
tot naleving te bewegen.98 De kernvragen zijn hier: wie is belast met het toezicht en
hoe wordt toezicht gehouden? Hierna wordt kort geschetst welke organen toezicht
92. Dit delict kan bestraft worden met een gevangenisstraf van ten hoogste vier jaren of een geldboete
van de vierde categorie. De strafeis in het geval van winkeldiefstal ligt in de praktijk veel lager: de
Richtlijn voor strafvordering (winkel)diefstal/verduistering al dan niet met geweld (Stcrt. 2015,
4235) noemt als hoogste eis een onvoorwaardelijke gevangenisstraf van veertien weken bij een
beoogde waarde tussen €2.500 tot en met €5.000, met gebruik van een geprepareerde tas of kleding.
Bij geweldpleging of strooptocht valt de eis hoger uit. Bij winkeldiefstallen van geringe ernst wordt
veel gebruik van gemaakt van de strafbeschikking. Art. 257a WvSv en Aanwijzing OM-strafbe‐
schikking, Stcrt. 2015, 8971, inwerkingtreding 1 april 2015. Zie ook: Aanwijzing kader voor straf‐
vordering en OM-afdoeningen, Stcrt. 2015, 4952, inwerkingtreding 1 maart 2015.
93. Verschillende vormen van mishandeling zijn strafbaar gesteld in art. 300-306 WvSr, openlijke
geweldpleging in art. 141 en 14a WvSr en vernieling in art. 350 WvSr.
94. Art. 2:31 Model-APV VNG.
95. Art. 2:50 Model-APV VNG
96. Bv. art. 2.17 lid 2 APV Amsterdam, vgl. art. 2:48 Model-APV VNG. Deze APV-bepalingen zijn her‐
leidbaar tot art. 25c DHW. Zie uitgebreid: Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veiligheid, aant. bij art.
25c DHW.
97. Zie uitgebreid over de strafbaarstelling van APV-bepalingen: Schilder & J.G. Brouwer 2015,
p. 43-50. Dat komt sinds 1 januari 2016 neer op €4.050. Art. 23 lid 4 WvSr. In de praktijk legt de
officier van justitie bij strafbeschikking doorgaans veel lagere straffen op: voor zonder redelijk doel
rondhangen (feitcode F-125a-b) is dat €90, voor de orde verstoren in een horecabedrijf (feitcode
F-122) is dat €370 en voor het nuttigen van alcohol op de openbare weg waar dat verboden (feit‐
code F-121a) is dat €90.
98. Vgl. Michiels 2013, p. 10. Zie uitgebreid voor de afbakening van toezicht, sancties en maatregelen:
§1.4.4.
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houden in winkel- en horecagebieden en welke instrumenten zij daarvoor gebrui‐
ken.
3.5.1 Toezichthoudende actoren
Verschillende actoren houden toezicht op de naleving van de hiervoor beschreven
gedragsregels in winkels en horecagelegenheden. Binnen winkels en horecagele‐
genheden en bij de ingangen wordt toezicht gehouden door particuliere beveili‐
gers. De politie is vervolgens belast met het toezicht in de openbare ruimte. De
politie kan ook in de winkel of horecagelegenheid optreden bij een verdenking van
strafbare feiten of als de situatie escaleert en er sprake is van verstoring van de
openbare orde.99 Wat nog bijzonder is in de context van winkels en horecagelegen‐
heden is de aanwezigheid van stadswachten en winkelboa’s die in de openbare
ruimte toezicht houden. Hierna bespreek ik de werkzaamheden van private bevei‐
ligers en de stadswachten en winkelboa’s. De politie vervult hier eenzelfde rol als
bij voetbalwedstrijden, zie hiervoor §2.5.1.
3.5.1.1 Particuliere beveiligers
De ondernemer en zijn personeel houden toezicht op de naleving van de regels in
hun winkel of horecagelegenheid. De ondernemer kan daarvoor ook gespeciali‐
seerd veiligheidspersoneel inhuren: particuliere beveiligers in de zin van de Wpbr,
voluit: de Wet particuliere beveiligingsorganisaties en recherchebureaus. Particu‐
liere beveiligers werken in opdracht van de ondernemer, dus hun precieze taakin‐
vulling is afhankelijk van de afspraken tussen de ondernemer en de beveiligingsor‐
ganisatie.100 Schuilenburg wijst erop dat vooral grote winkelketens en winkelcentra
gebruik maken van particuliere beveiligers.101 Ook bij horeca in het uitgaansleven
wordt veel gebruik gemaakt van particuliere beveiligers bij de ingang van de zaak.
Uit empirisch onderzoek volgt dat de particuliere beveiligers in winkels en winkel‐
centra zich in de eerste plaats bezighouden met surveillance; zij zijn de ogen en
oren van de particuliere beheerders.102 Qua bevoegdheden hebben de particuliere
beveiligers in beginsel geen andere bevoegdheden dan die normale burgers toeko‐
men. Wakefield onderscheidt de volgende functies daarbij behorende taken, naar
aanleiding van drie kwalitatieve case studies in winkelcentra in Engeland:103
99. De bevoegdheden van de politie bij de uitoefening van de politietaak zijn neergelegd in paragraaf
2.2 Politiewet 2012 en de daarop gebaseerde Ambtsinstructie voor de politie, de Koninklijke mare‐
chaussee en andere opsporingsambtenaren.
100. Vgl. Devroe & Terwel 2015, p. 27 die spreken over een ‘principaal-agent’ relatie, met verwijzing
naar Eisenhart 1989.
101. Schuilenburg 2012, p. 654-655.
102. Voor Nederland: Terpstra 2012a. In Angelsaksische landen: Wakefield 2003, 2008; Button 2007; Joh
2004.
103. Wakefield 2003, p. 166, zie ook Wakefield 2008, p. 671.
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Tabel 1 ‘The six core functions of the security personnel’
Function Duty
Housekeeping Foot patrol, control of keys, performing fire drills
Customer care
Provision of information, recording and storage of lost and found property,
reception duties
Prevention crime and
anti-social behaviour
Foot patrol and maintaining visible presence, locking and unlocking the prem‐
ises, access control, CCTV surveillance
Enforcing rules and ad‐
ministering sanctions
Asking people to desist from ‘anti-social’ behaviour, exclusion of persons from
the centres, imposition of bans or injunctions
Responding to emergen‐
cies and offences in pro‐
gress
Responding to fire and burglar alarms, arrest of offenders, response to aban‐
doned bags/suspicious packages, response to incidents of nuisance behav‐
iour, response to other non-crime incidents, response to crime incidents or
security risks
Gathering and sharing
information
CCTV monitoring, form filling, informal liaison with the police, providing infor‐
mation to police investigations
In de horeca zorgen de particuliere beveiligers bij de ingang voor de controle op de
in- en uitstroom van bezoeker (crowd control) en controleren zij de leeftijd van de
bezoekers met oog op de minimumleeftijd voor het verstrekken van alcoholhou‐
dende dranken.104 Naast de surveillancefunctie, controleren particuliere beveiligers
bij de ingang of er geen personen de winkel of horecagelegenheid binnengaan met
een winkel- of horecaverbod. Ten slotte voeren de particuliere beveiligers tassen‐
controles uit.105
Bij een betrapping op heterdaad mag de particuliere beveiliger een persoon aan‐
houden wegens een verdenking van een strafbaar feit, een burgerarrest, maar hier‐
bij moeten tevens terstond de hulpdiensten ingeroepen worden.106 Op basis van
artikel 9 lid 3 en 4 Wpbr kan de Minister van VenJ toestemming verlenen aan een
beveiligingsorganisatie tot het dragen van handboeien die de beveiligers werk‐
zaam bij die organisatie kunnen gebruiken in het geval van een aanhouding op
heterdaad, op het moment dat de aangehouden persoon probeert te ontkomen.107
Uit onderzoek van Schuilenburg naar de collectieve winkelontzegging in Den
Haag blijkt dat vooral de winkeliers die werken met particuliere beveiligers baat
hebben bij het CWO-project; winkeliers zijn zelf niet altijd in staat om de bijeen‐
104. Zie verder over de handhaving van de CHO §3.6.5 en over de verschillende functies van de identi‐
teitscontrole: §7.3.3.
105. Zie uitgebreid over de juridische toelaatbaarheid van dergelijke controles: §7.3.3.
106. Art. 53 jo. 128 WvSv. Zie uitgebreid Huls & J.G. Brouwer 2014, p. 35.
107. Zie voor de verdere voorwaarden art. 9 lid 4 en 5 Wpbr en Beleidsregels particuliere beveiligings‐
organisaties en recherchebureaus 2014, Stcrt. 2014, 9654, onder 7. De particuliere beveiligers die
werkzaam zijn in de winkelbranche moeten een erkend diploma ‘Beveiliger’ hebben op grond van
art. 5 Regeling pbr. Voor horecaportiers geldt dat zij in het bezit moeten zijn van een op naam
gesteld diploma ‘horecaportier’, art. 7 Regeling pbr.
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komsten van de politie bij te wonen en ook het invullen van de formulieren kost de
ondernemers veel tijd. Schuilenburg citeert een bedrijfsleider van een schoenen‐
winkel: ‘Ik kan het me niet permitteren een van mijn verkopers te missen’.108 Ook
voelen winkeliers zich niet altijd veilig in het bijzijn van de overlastgever en als ze
geen professionele particuliere beveiliging hebben, dan is het aantrekkelijker om
de overlastgever zonder verdere procedure gelijk uit de winkel te zetten. Niet alle
winkeliers hebben de middelen om een particuliere beveiliger in te huren, maar
soms roepen zij wel de hulp in van andere deelnemende winkeliers.109
3.5.1.2 Stadswachten en winkelboa’s
In winkel- en horecagebieden zijn ook zogenoemde stadswachten werkzaam. Het
gaat hier om personen die toezicht houden in het publieke domein, in opdracht
van de gemeente. De politie behoudt de operationele regie over de opsporing en
het feitelijke toezicht in het publieke domein.110 Een groot deel van de stadswach‐
ten is buitengewoon opsporingsambtenaar (boa) in de zin van artikel 142 WvSv:
een persoon met opsporingsbevoegdheden voor bepaalde strafbare feiten. Stads‐
wachten zijn aangewezen als boa in Domein I, Openbare Ruimte. Ook zijn er lokale
initiatieven met zogenoemde gespecialiseerde winkelboa’s: boa’s in Domein I die
extra bevoegdheden hebben op het gebied van eenvoudige winkeldiefstallen, zon‐
der geweldpleging.111
De stadswachten en winkelboa’s zijn in beginsel in dienst van de gemeente of een
rechtspersoon die geheel in handen is van een overheidslichaam en daarmee zijn
zij aan te duiden als publieke handhavers.112 Zij maken geen onderdeel uit van de
politieorganisatie. De gemeente kan bij uitzondering ook gebruik maken van pri‐
vate handhavers, personen die in dienst zijn van een particuliere rechtspersoon,
zoals een particuliere beveiligingsorganisatie in de zin van de Wpbr.113 Volgens de
108. Schuilenburg 2012, p. 326-327. Overigens wordt door Van Calster, Schuilenburg & Guitjens gesig‐
naleerd in de case van winkelcentrum Alexandrium dat ondernemers daar juist minder oplettend
worden door de aanwezigheid van particuliere beveiligers. Ondernemers voelen zich dan minder
verantwoordelijk voor de veiligheidszorg, met name buiten hun eigen zaak, zie Van Calster Schui‐
lenburg & Guitjens 2011, p. 69.
109. Schuilenburg (2012, p. 328) noemt dat intra-assemblages: ‘subsystemen in grotere gehelen die op
hun eigen manier hun relatie met hun omgeving vormgeven’.
110. Volgens de Beleidsregel BOA, punt 3.1 en 6.2, punt 3.1, Stcrt. 2015, 16504. Terpstra (2012, p. 47)
observeert dat van de samenwerking met en ondersteuning door de politie weinig terecht komt,
vgl. Van Steden 2015a; Eikenaar & Van Stokkom 2014. Zie een interessante empirische analyse van
de wederzijdse waardering van politie en gemeentelijke boa’s: Van Steden, Van der Wal & Lasthui‐
zen 2015.
111. Kruize & Gruter 2013, p. 6. Oorspronkelijk ging het om particuliere beveiligers die als boa werden
aangewezen, maar inmiddels gaat het om gemeentelijke boa’s met extra bevoegdheden.
112. Beleidsregel BOA, punt 3.1. Zie over particuliere beveiligers als publieke handhavers uitgebreid
Terpstra 2012b. De stadswachten staan onder het gezag en beheer van de gemeente. Dat betekent
dat de burgemeester en het college van b en w volledige zeggenschap hebben over de activiteiten
en prioriteiten van de stadswacht.
113. Terpstra 2012b.
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Beleidsregel Buitengewoon Opsporingsambtenaar (Beleidsregel BOA) stelt de
gemeente de particulier dan als onbezoldigd gemeenteambtenaar aan.114 Inhuur
van private boa’s is mogelijk met instemming van de gemeenteraad en de lokale
driehoek en de boa moet herkenbaar zijn als gemeentelijke ambtenaar. Hij mag ook
geen werkzaamheden meer verrichten voor het beveiligingsbedrijf waar hij in
dienst is, ter voorkoming van de schijn van belangenverstrengeling.115
Ten slotte is het de vraag welke bevoegdheden de stadswacht en winkelboa’s nu
precies hebben. In beginsel kan iedere burger immers strafbare feiten opsporen,
maar als een persoon dat met enige exclusiviteit mag doen en ook tegen de wil van
betrokkene mag doorzetten, dan is sprake van een opsporingsbevoegdheid.116 Een
boa beschikt over de reguliere strafvorderlijke opsporingsbevoegdheden, waaron‐
der het opmaken van een ambtsedig proces-verbaal,117 maar hij mag die opspo‐
ringsbevoegdheden alleen aanwenden voor de strafbare feiten die bij de aanwij‐
zing specifiek zijn aangeduid.118 Ten slotte kan de gemeentelijke boa voor bepaalde
geconstateerde overlastfeiten een zogenoemde bestuurlijke strafbeschikking aan‐
zeggen, die vervolgens uiteindelijk wordt opgelegd door de officier van justitie.119
Daarbuiten mag een boa alleen wat elke andere burger en particuliere beveiliger
ook kan: een aanhouding verrichten in geval van betrapping op heterdaad.120
De specifieke delicten die binnen de reikwijdte van Domein I vallen betreffen over‐
treding van een scala aan specifieke wettelijke bepalingen op het gebied van de
‘leefbaarheid’, onder meer in de DHW, Tabakswet, Wom en Winkeltijdenwet. Ook
heeft de boa bevoegdheden voor de handhaving van het Vuurwerkbesluit, ver‐
keerswetgeving en gemeentelijke verordeningen voor zover de boa daartoe door
het bevoegde bestuursorgaan is aangewezen.121 Daarnaast kan een BOA in Domein
I ook opsporingsbevoegdheden hebben verkregen voor ‘andere strafbare feiten’ als
hij daarvoor door een officier van justitie is belast.122 Dat laatste is het geval bij de
gespecialiseerde winkelboa’s.
114. Beleidsregel BOA, punt 3.1, onder ‘Uitzonderingen’.
115. Beleidsregel BOA, punt 6.2.
116. Corstens 2014, Hst. X.1.
117. Art. 2 Besluit BOA jo. 152 WvSv.
118. Om vervolgens gebruik te maken van de opsporingsbevoegdheid moet de betreffende persoon een
examen voor bekwaamheid hebben afgelegd, van onbesproken gedrag zijn en beëdigd zijn door de
minister. Art. 16-20 Besluit BOA.
119. Op basis van art. 257ba WvSv. Overlastfeit is gedefinieerd in de Aanwijzing OM-strafbeschikking,
Stcrt. 2015, 8971 (inwerkingtreding 1 april 2015). Art. 154b Gemwet regelt ook nog de bestuurlijke
boete die kan worden opgelegd wegens overlast in de openbare ruimte. In dat geval legt het col‐
lege van b en w of de burgemeester de boete op. In de praktijk wordt hier niet veel gebruik van
gemaakt, Terpstra & Van Stokkom 2014, p. 10 met verwijzing naar Flight, Hartmann & Nauta 2012.
120. Art. 53 jo. 128 WvSv. Vgl. Huls & J.G. Brouwer 2014, p. 35.
121. Beleidsregel BOA, punt 6.1 en 6.4. Dit is een selectie die mogelijk relevant is in de context van win‐
kel- en horecagebieden. De Beleidsregel BOA bevat in 6.4 het volledige overzicht, inclusief speci‐
fieke artikelnummers.
122. Beleidsregel BOA, punt 6.4 onder 33.
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Wat een boa in de praktijk vooral doet is het surveilleren op straat en door eigen
waarneming toezicht houden op de naleving van de normen in het domein waar‐
voor hij als boa is aangesteld.123 Het idee is dat van de zichtbare aanwezigheid van
de boa al een preventieve werking uitgaan en dat het aanspreken van burgers op
hun gedragingen soms al tot gevolg heeft dat overtredingen ongedaan gemaakt
worden. De Minister van VenJ kan in het specifieke aanwijzingsbesluit bepalen dat
boa’s ook beschikken over de bevoegdheid om geweld te gebruiken, net zoals de
politie dat kan.124 Hetzelfde geldt voor de bevoegdheid tot fouillering en de
bevoegdheid tot het dragen van handboeien, wapens of pepperspray. Deze
bevoegdheden worden volgens de Beleidsregel BOA toegekend als dat noodzake‐
lijk is voor de uitoefening van de specifieke functie en als er geen beroep op de
politie mogelijk is.125 De particulier ingehuurde stadswacht, in onbezoldigde dienst
van de gemeente, kan echter niet beschikken over een wapen of pepperspray en
heeft ook geen toegang tot de politiegegevens.126
3.5.2 Instrumenten voor toezicht
Ondernemers, hun (veiligheids)personeel, de politie en stadswachten houden met
diverse instrumenten toezicht op de naleving van de in §3.4 beschreven gedragsre‐
gels. Qua bevoegdheden hebben de ondernemers en hun particuliere beveiligers in
beginsel geen andere bevoegdheden dan die normale burgers toekomen. Hierna
bespreek ik specifiek de inzage in het identiteitsbewijs, de tassencontrole en het
cameratoezicht.
Een eerste instrument dat ondernemers en hun personeel gebruiken in de fase van
toezicht is inzage in het identiteitsbewijs. In de horeca wordt gebruik gemaakt van
ID-scanners om het identiteitsbewijs te lezen en gegevens op te slaan.127 In winkels
is het ongebruikelijk om een identificatieplicht te regelen. In de horecabranche
wordt wel vaak aan een potentiële bezoeker gevraagd om het identificatiebewijs te
tonen bij de ingang, voornamelijk in horecagelegenheden waar alcoholische dran‐
123. Eikenaar & Van Stokkom 2014 biedt een analyse van de verschillende beleidsdoelstellingen, taak‐
stellingen taakuitvoering van stadswachten. Zij citeren een politieagent uit Nijmegen, p. 11: ‘Toe‐
zichthouders? Die doen eigenlijk waar wij in tekortschieten. Toezicht houden in de openbare orde
en veiligheid. Als je weet hoeveel politie er overdag op straat is, als de bevolking dat wist, liepen ze
iedere dag te demonstreren. Dat is schandalig weinig.’
124. Conform art. 7 lid 7 jo. lid 1 en lid 3 Politiewet 2012.
125. Beleidsregel BOA, punt 3.2. De specifieke boa moet bovendien beschikken over bepaalde kwalifica‐
ties van bekwaamheid.
126. Beleidsregel BOA, punt 6.4 onder ‘Politiebevoegdheden en Geweldsmiddelen’. In de praktijk komt
het dus voor dat de stadswachten die in dienst zijn van de gemeente beschikken over bepaalde
dwangmiddelen, terwijl de stadswachten in particuliere dienst met lege handen staan. Dat levert
volgens Terpstra (2012, p. 46-47) onvrede op onder de ingehuurde private boa’s, aangezien zij wel
hetzelfde werk doen en worden blootgesteld aan dezelfde risico’s als een publieke boa.
127. CBP, Onderzoek naar het gebruik van identiteitsdocument-scanners in de horeca, z2014-00386
(augustus 2015).
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ken verstrekt worden.128 Dat geldt ook voor winkels met een slijterijfunctie. Deze
vordering van inzage in het identiteitsbewijs vloeit voort uit artikel 20 DHW. Op
basis van het tweede lid van dit artikel is een horecaondernemer die alcoholhou‐
dende dranken verstrekt verplicht om bij de toegang vast te stellen of de bezoekers
de leeftijd van 18 jaar hebben bereikt, tenzij het gaat om personen die onmisken‐
baar ouder zijn dan 18 (lid 3 sub b).129 De belangrijkste reden voor het hanteren
van een minimumleeftijd is gelegen in het voorkomen van alcoholgebruik onder
jongeren.130 Als de ondernemer toch alcohol verstrekt aan een minderjarige dan
kan hij een bestuurlijke boete opgelegd krijgen.131 Ook is dit een economisch delict,
waarvoor hij op grond van artikel 1 lid 4 Wet Economische Delicten (WED) ver‐
volgd kan worden.132
Een tweede instrument dat in de toezichtfase wordt ingezet is de controle van tas‐
sen en kleding bij de ingang of in de zaak. Soms is de mogelijkheid van een derge‐
lijke controle vooraf bij de ingang aangekondigd, waardoor het als een contractuele
voorwaarde deel uitmaakt van de verblijfsovereenkomst.133 Uit de uitspraak van
het Hof Den Haag over de abstracte toetsing van onder meer de fouilleerbevoegd‐
heid in de KNVB Standaardvoorwaarden kan – naar analogie – worden afgeleid
dat een bezoeker van een winkel of horecagelegenheid het recht behoudt om niet
mee te werken aan de controle; een ongeclausuleerde bevoegdheid tot fouillering
zou een te vergaande inbreuk op het recht op privacy met zich brengen.134 Als een
vermeende winkeldief op heterdaad is aangehouden door de ondernemer of zijn
beveiligingspersoneel, maar weigert mee te werken aan een tassencontrole dan zal
de ondernemer alsnog de politie moeten inschakelen. De politie kan een opspo‐
128. Zie ook Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veiligheid, artikel 20 DHW.
129. Kamerstukken II 1997/98, 25 969, 3, p. 28. De leeftijdsgrens is opgehoogd van 16 jaar naar 18 jaar per
1 januari 2014, bij Wet van 1 oktober 2013, houdende wijziging van de Drank- en Horecawet ten‐
einde enkele leeftijdsgrenzen te verhogen van 16 naar 18 jaar en de preventie en handhaving te ver‐
ankeren, Stb. 2013, 380 (inwerkingtreding Stb. 2013, 457). In grootschalige dansgelegenheden zou
het voor de verstrekker te moeilijk en ook teveel gevraagd zijn om telkens snel en goed de leeftijd
vast te stellen van alle jonge klanten. Deze leeftijdscontrole gebeurt daarom éénmalig, namelijk bij
de toegang aan de deur.
130. Kamerstukken II 2011/2012, 33 341, 3, p. 3-40, zie uitgebreid Van Rooij, T&C Openbare Orde en Veilig‐
heid, Inleidende opmerkingen bij de aanhef. Zie voor de motieven van de DHW: Kamerstukken II
1961/62, 6811, 3, p. 12-16.
131. Deze boete bedraagt €1.360 voor de natuurlijke persoon of rechtspersoon die op de dag van over‐
treding minder dan 50 werknemers telde, en €2.720 voor de natuurlijke persoon of rechtspersoon
die op de dag van overtreding 50 of meer werknemers telde. Art. 44a DHW jo. Besluit bestuurlijke
boete Drank- en Horecawet van 1 december 2004 (Stb. 2004, 647).
132. Het is een overtreding, art. 2 lid 4 WED. De strafbedreiging is zes maanden hechtenis of een geld‐
boete van de vierde categorie (art. 6 lid 1 sub 5 WED).
133. Als het gaat om tassencontrole bij een werknemer, dan steunt dat op bedrijfsreglementen of -voor‐
schriften die onderdeel uitmaken van de arbeidsovereenkomst, vgl. Hof Den Bosch 31 januari 2012,
ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2746; Rb. Limburg 19 november 2014, ECLI:NL:RBLIM:2014:9981, r.o.
2.2.
134. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 27-28. Vgl. Wessels 2006,
p. 188-189 over de consequenties van weigering in geval van de aanschaf van een toegangskaart.
De randvoorwaarden voor het gebruik van fouillering en tassencontrole beoordeel ik verder §7.3.5.
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ringsfouillering uitvoeren, gericht op het verkrijgen van materiaal dat nadere
opheldering kan verschaffen over het strafbare feit ter zake waarvan ernstige be‐
zwaren tegen de aangehouden verdachte bestaan.135 Een enkele verdenking is
onvoldoende; er moet een hoge mate van waarschijnlijkheid bestaan dat de ver‐
dachte het strafbare feit heeft begaan.
Ten slotte worden camera’s gebruikt om toezicht te houden binnen en buiten win‐
kels en horecagelegenheden.136 Aangezien het op grond van artikel 441b WvSr
strafbaar is om personen te filmen in een voor het publiek toegankelijke plaats zon‐
der dat kenbaar te maken, hangen er doorgaans bij de deur of in de zaak zelf bord‐
jes waarop is vermeld dat er gefilmd wordt.137 Cameratoezicht in openbaar winkel-
en uitgaansgebied ten behoeve van de handhaving van de openbare orde is moge‐
lijk op grond van artikel 151c Gemeentewet.138 In de zogenoemde Live View-pro‐
jecten is ook sprake van PPS, hierbij worden private en publieke centrales waar
camerabeelden live worden bekeken, gekoppeld.139
De camerabeelden of afdrukken daarvan worden ook opgenomen in de databases
die worden gebruikt voor de uitvoering van de collectieve winkel- en horecaont‐
zeggingen. In de praktijk komt het ook voor dat ondernemers hun camerabeelden
online zetten als zij slachtoffer zijn geworden van een diefstal of andere schade.
Een illustratief voorbeeld is het Utrechtse Café ’t Neutje dat beelden op Facebook
zette nadat een groep na een paar uur borrelen vertrok zonder te betalen. De actie
kreeg veel aandacht op Facebook en in de landelijke en Utrechtse media. Binnen
enkele dagen kwam de groep terug om de rekening van €150 te betalen.140 De
ondernemer stelde dat het niet de bedoeling was om de groep aan de schandpaal
te nagelen: ‘Daarom hebben we ook op Facebook gezegd dat ze het vergeten kun‐
nen zijn. (…) Het is ook niet gek dat als je alcohol drinkt, je iets kan vergeten.’ Een
135. Buruma 2007, p. 535. Specifieke grondslag is te vinden in art. 56 WvSv, art. 9 Opiumwet en art. 52
Wet wapens en munitie.
136. Flight 2013, p. 74. Van Steden & De Waard 2013, p. 299. Het is niet met zekerheid te zeggen hoe
vaak camera’s in het semipublieke domein gebruikt worden. Flight (2013, p. 28) beschrijft een stij‐
ging in het gebruik van camera’s in de periode 2006-2010. In 2006 gebruikte 34% van de horecaon‐
dernemers en 31% van de winkeliers bewakingscamera’s ten opzichte van resp. 20% en 20% in
2006, met verwijzing naar de Monitor Criminaliteit Bedrijfsleven (2006-2010). Inmiddels zouden
nieuwere cijfers (2013) volgens Flight erop wijzen dat 42% van alle ondernemers bewakingscame‐
ra’s gebruikt, Nationale Veiligheidsbarometer 2013 (Securitas).
137. Zie §7.3.4 voor de integrale tekst van art. 441b WvSr. Voor 2004 gold dat alleen voor winkels en
horecagelegenheden, maar inmiddels is dat uitgebreid naar alle voor het publiek toegankelijke
plaatsen, waaronder de regering ook de openbare weg schaart, Kamerstukken II 2000/01, 27 732, 3,
p. 4-5.
138. Ingevoerd met de Wet cameratoezicht op openbare plaatsen, Stb. 2005, 392 (inwerkingtreding
1 februari 2006, Stb. 2006, 32). Zie uitgebreid Flight 2015.
139. Flight 2015, p. 38-39. Aan deze samenwerking liggen eveneens convenanten ten grondslag. Zie ver‐
der §7.3.4 over de toelaatbaarheid en de randvoorwaarden bij het gebruik van particuliere camera’s
en de verhouding met het publiekrechtelijk cameratoezicht.
140. AD 4 mei 2016, ‘“Drinkpiraten” Café ’t Neutje betalen alsnog netjes de rekening’. Uit de mensen
die het ‘opsporingsbericht’ van het café deelden op hun Facebook-pagina verlootte het café overi‐
gens strippenkaarten voor gratis bier, in totaal voor een waarde van de niet-betaalde rekening.
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andere website waarmee ondernemers hun camerabeelden kunnen delen voor de
opsporing van strafbare feiten waar zij slachtoffer van zijn geworden is boeven‐
vangen.nl. Alleen ondernemers met een abonnement kunnen materiaal opsturen
en de organisatie van de website beslist of het wordt gepubliceerd.141
Cameratoezicht in openbare winkelcentra en uitgaansgebieden heeft in de sociaal‐
wetenschappelijke literatuur veel aandacht gekregen en dan vooral de vraag wat
voor effect het cameratoezicht heeft op het gevoel van veiligheid bij het publiek.142
Brands, Schwanen en Van Aalst hebben geconcludeerd dat er een positieve correla‐
tie is tussen de kennis over cameratoezicht en het gevoel van veiligheid.143
3.6 Sanctionering: de collectieve winkel- en horecaontzegging144
Sanctionering (in ruime zin) is het sluitstuk van regulering van orde: de oplegging
van een verplichting of het onthouden van een aanspraak als een reactie op norm‐
overschrijdend gedrag. In deze paragraaf bespreek ik de collectieve winkel- en
horecaontzegging. Aan de orde komen de betrokken partijen, de werkwijze die in
de praktijk worden gehanteerd en de juridische basis van de gebruikte instrumen‐
ten. Ten slotte wordt ingegaan op de handhaving van de ontzegging.
3.6.1 Beschrijving van de sanctie
De winkel- en horecaontzegging houden een verbod in voor een persoon om zich
gedurende een vastgestelde periode in een bepaalde winkel of horecagelegenheid
te vertonen. De ondernemer weert zo notoire overlastgevers uit zijn zaak, met als
doel overlast en schade in de toekomst te voorkomen. Ondernemers slaan ook de
handen ineen en delen collectieve ontzeggingen uit: de overlastgever is niet langer
welkom bij de samenwerkende ondernemers. De overlastgever wordt dan geregis‐
treerd in een door de ondernemers beheerde database als persona non grata. De
praktijk van collectieve toegangsverboden kan verstrekkende gevolgen hebben: in
de binnenstad van Den Haag doen ongeveer 450 winkeliers mee met een collec‐
141. Zie: <http://shop.boevenvangen.nl/veelgesteldevragen>. Daarnaast worden officiële opsporings‐
berichten van de politie en het OM gedeeld.
142. Zie overzicht Brands 2014, p. 132, met o.a. verwijzing naar Crawford & Flint 2009. Zie voor camera‐
toezicht in winkelcentra: Wakefield 2003.
143. Brands 2014, p. 152: een causaal verband is niet aangetoond, daarvoor spelen te veel factoren een
rol bij de beoordeling van het veiligheidsgevoel, zoals ook de mate waarin participanten bekend
zijn met het gebied en hun persoonlijke ervaringen met criminaliteit. Ook is niet diepgaand onder‐
zocht in hoeverre de kennis over het cameratoezicht van de participanten juist was. De onderzoe‐
kers geven aan dat diverse participanten mogelijk de effecten van cameratoezicht over- of onder‐
schatten. Hun conclusies steunen op 84 interviews, Brands 2014, p. 144; Brands, Schwanen & Van
Aalst 2013.
144. Voor deze paragraaf zijn passages gebruikt uit Van Rooij 2014a en mijn annotatie bij ABRvS
18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014/31.
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tieve winkelontzegging.145 Het effect hiervan is dat de overlastgever geweerd kan
worden uit een omvangrijk winkelgebied.
Hierna bespreek ik voornamelijk de modelprotocollen van het HBD en de KHN,
omdat deze modellen destijds zijn beoordeeld door het CBP en nog steeds veel
gebruikt worden in de praktijk.146 Verder betrek ik de CWO Den Haag in de
bespreking, vanwege de voortrekkersrol die de BOF heeft gehad bij de totstandko‐
ming van de collectieve uitsluiting als instrument tegen overlast. Er is veel bekend
geworden over de Haagse praktijk aangezien al eerder wetenschappelijke publica‐
ties over het gebruik van de CWO specifiek in de binnenstad van Den Haag zijn
verschenen.147 Deze onderzoeken zijn relevant voor een weergave van de feitelijke
uitvoering van een CWO-project in een concreet gebied.
3.6.2 Betrokken partijen
Bij de uitvoering van een collectieve winkel- en horecaontzegging zijn betrokken:
de ondernemer en een ondernemersvereniging, de politie, het OM en soms ook de
gemeente. Afspraken tussen partijen worden vastgelegd in een protocol of conve‐
nant op lokaal niveau, vaak per specifiek winkel- en uitgaansgebied.148
De winkeliers- of ondernemersvereniging heeft een sleutelrol; hier ligt vaak het ini‐
tiatief voor een CWO- of CHO-project en zij beheert mogelijk de database die
nodig is voor de handhaving van de collectieve ontzeggingen. In Den Haag zijn
ondernemers via hun ondernemersvereniging zelfs verplicht om mee te doen met
het CWO-project.149 De leden van de bij de BOF aangesloten ondernemersvereni‐
gingen zijn automatisch deelnemers aan de CWO en betalen mee aan de kosten
van het project. Hiervoor is gekozen om free-riders te voorkomen.150 Schuilenburg
stelt vast dat in Den Haag niet alle winkeliers vrijwillig deelnemen aan het CWO-
145. Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009, p. 6-19; Schuilenburg & Van Calster 2009, p. 137-155.
Toelichting ondernemersvereniging binnenstad Den Haag, Binnenstad Ondernemers Federatie
(BOF): www.bof-denhaag.nl/cwo.
146. Conform art. 27 Wbp. Een gegevensverwerking op basis van het modelprotocol moet wel gemeld
worden en bij afwijking moet de procedure opnieuw worden getoetst door het CBP, thans Autori‐
teit Persoonsgegevens (AP). Zie <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl>, onderwerp ‘Zwarte lijst
gebruiken’.
147. Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009; Van Calster 2011; Schuilenburg 2012, hst. 9; Schuilen‐
burg & Van Steden 2014a. Van Rooij 2014a concentreert vooral op het HBD-model.
148. Het aangaan van lokale CWO-veiligheidsprojecten wordt ondersteund vanuit het Keurmerk Veilig
Ondernemen, gericht op de detailhandel. Het aangaan van lokale CHO-veiligheidsprojecten wordt
ondersteund vanuit de Kwaliteitsmeter Veilig Uitgaan. Het opzetten van een project wordt onder‐
steund door het Centrum voor Criminaliteitspreventie en Veiligheid (CCV).
149. De BOF is een koepelorganisatie: een groot deel van de ondernemersverenigingen die actief zijn in
de binnenstad van Den Haag zijn aangesloten bij de BOF. Ook verschillende bedrijven investe‐
ringszones (BIZ) zijn aangesloten, bedrijventerreinen of winkelgebieden waarbinnen ondernemers
gezamenlijk investeren in activiteiten in de openbare ruimte, waaronder veiligheidsmaatregelen.
De ondernemers betalen mee aan een gemeentelijke heffing waarmee de activiteiten worden gefi‐
nancierd.
150. Schuilenburg 2012, p. 318.
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project, maar gebonden worden omdat zij zich verplicht hebben moeten aansluiten
bij een ondernemersvereniging.151 Het HBD-modelprotocol werkt anders: de
ondernemersvereniging ondertekent het protocol en vervolgens kunnen indivi‐
duele ondernemers zich aansluiten door een formulier in te vullen waarin zij ver‐
klaren in te stemmen met het protocol zoals door de ondernemersvereniging is
overeengekomen met de andere partijen.152 In dat geval is er dus geen automati‐
sche gebondenheid via de vereniging. Het modelprotocol van de KHN gaat er ten
slotte vanuit dat de lokale afdeling – als belangenbehartiger van de horecaonderne‐
mers – het protocol ondertekent en dat vervolgens de individuele ondernemers
zich aansluiten door een formulier in te vullen waarin zij verklaren in te stemmen
met het protocol.153 Zo is er geen automatische gebondenheid van de ondernemers.
Een tweede partij bij een protocol voor een CWO- en CHO-project is de politie. De
politie houdt in eerste instantie alleen toezicht op straat en bemoeit zich niet met
de situatie in de winkels en het toezicht op gedragingen van klanten daar. In het
Protocol CWO Den Haag zegt de politie ook expliciet toe in het openbare domein,
op straat dus, niet te zullen zoeken naar mensen die een CWO hebben. Bij een mel‐
ding van een strafbaar feit komt de politie wél in de winkel.154 Als de aangehouden
persoon weigert zijn identiteit bekend te maken aan de winkelier – wat nodig is
om de gegevens te verzamelen voor de database – dan vordert de politie inzage in
het identiteitsbewijs.155 De politie kan nog een stap verder gaan: Schuilenburg
beschrijft dat de politie in Den Haag bijvoorbeeld meerdere keren per week een bij‐
eenkomst organiseert om ondernemers en hun beveiligers bij te praten over de uit‐
gereikte CWO’s en de gecertificeerde beveiligers bekijken daar ook fotomateri‐
aal.156 Bij CHO-projecten vervult de politie een vergelijkbare rol.
Ten slotte kunnen in het protocol afspraken zijn gemaakt met het OM en de
gemeente. In het HBD-model zijn de gemeente en het OM geen directe partijen
maar het protocol vermeldt wel dat het goed is ‘op voorhand een en ander af te
stemmen’.157 Op lokaal niveau kunnen dus verschillende keuzes worden gemaakt,
met andere partijen en een andere werkwijze. In het Protocol CWO Den Haag heeft
het OM bijvoorbeeld toegezegd dat in beginsel alle overtredingen van de winkel‐
ontzegging vervolgd zullen worden. De gemeente Den Haag heeft een subsidie
verleend voor de opzet van de database die de kern vormt van de CWO-aanpak.
151. Schuilenburg 2012, p. 318-319; Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009, p. 69. Dat doet zich
bijvoorbeeld voor bij ondernemers die een zaak in een winkelcentrum exploiteren.
152. Protocol (collectief) winkelverbod, p. 11.
153. Protocol (collectief) winkelverbod, p. 11.
154. Zowel volgens Protocol CWO Den Haag, p. 4, als volgens modelprotocol (collectief) winkelverbod,
art. 3.4.
155. Het gaat om naam, adres en woonplaatsgegevens (NAW), geboortedatum, vastgestelde gedragin‐
gen, verzwarende of verlichtende omstandigheden, ingangsdatum en einddatum ontzegging, par‐
tij die de ontzegging uitgeeft.
156. Schuilenburg 2012, p. 323.
157. Protocol (collectief) winkelverbod, p. 9.
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3.6.3 Werkwijze
De ondernemer of zijn personeel komen in actie als een bezoeker overlast in de
winkel of horecagelegenheid veroorzaakt of een strafbaar feit pleegt. Onder over‐
last vallen volgens het modelprotocol winkelverbod onder meer: verbaal geweld,
lastigvallen van personeel en/of klanten of ander gedrag dat duidelijk (volgens
algemeen geldende moraal) niet in een winkel of winkelgebied thuishoort.158
Ander lastigvallen van het personeel, zoals stalking, kan ook aanleiding zijn voor
ingrijpen van een winkelier.159 In het modelprotocol staat vermeld dat – naast ern‐
stige misstanden – ook gedrag waar ondernemers, medewerkers of bezoekers zich
aan storen als overlast gezien kan worden. Criteria als ‘de algemeen geldende
moraal’ en ‘gedrag waar anderen zich aan storen’, zijn open normen, die niet nader
gespecificeerd worden. Voorbeelden waarin winkelverboden vanwege vrij onbe‐
nullige situaties worden opgelegd zijn er helaas. Zo onderzocht de Nationale
ombudsman een klacht over een aanhouding wegens overtreding van een winkel‐
verbod dat was opgelegd omdat een mevrouw driftig was geworden over de toe‐
passing van de actie ‘laagste prijsgarantieactie’.160 Achteraf bleek die actie ook
onjuist toegepast te zijn.
Het Protocol CWO Den Haag bevat een lijst met specifieke gedragingen die aanlei‐
ding zijn voor een waarschuwing of CWO oplopend tot twaalf maanden.161 Poging
tot diefstal, ‘lichte’ diefstal of vernieling – met schade onder respectievelijk €50 en
€100 – en belediging van het personeel of andere klanten zonder geweld leiden tot
een waarschuwing. Als vervolgens dezelfde gedraging zich nog eens voordoet of
een ernstiger overtreding, zoals diefstal tot €250 of vernieling tot €200, dan staat
hierop een CWO van zes maanden. Alle diefstal en vernieling met meer schade tot
gevolg en geweldpleging tegen het personeel of andere klanten levert een CWO
van twaalf maanden op. Alle gedragingen in de lijst zijn eveneens strafbare fei‐
ten.162 Het Protocol CWO Den Haag noemt verder niet ‘het veroorzaken van over‐
last’ of enige andere open gedragsnorm als reden voor de CWO en lijkt daarmee
een limitatieve opsomming te zijn.
Het modelprotocol horecaontzegging bevat ook een uitgebreide lijst van gedragin‐
gen,163 maar dit zijn slechts aanbevelingen; de ondernemer behoudt volgens het
158. Art. 2 modelprotocol collectief winkelverbod.
159. Bv. Hof Arnhem 22 juni 2007, ECLI:NL:GHARN:2007:BA8532. Zie ook Rb. Assen 25 mei 2011,
ECLI:NL:RBASS:2011:BU9342 over een winkelverbod voor een ex-personeelslid na diens ontslag.
160. Nationale ombudsman, rapport 2012/071. Zij meende recht te hebben op het verschil en een appel‐
taartje, maar zelfs na contact met de klantenservice van de betreffende supermarktketen wilde de
manager haar alleen een winkelverbod geven en niet meer te woord staan.
161. Protocol CWO Den Haag, p. 3.
162. O.m. in art. 141 WvSr (openlijke geweldpleging); art. 300 tot en met 303 WvSr (mishandeling); art.
310 WvSr (diefstal); art. 350 WvSr (vernieling).
163. Modelprotocol collectieve horecaontzegging, p. 7-8.
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protocol de vrijheid om voor ander overlastgevend gedrag een ontzegging op te
leggen, ook als dat niet bij of krachtens wettelijk voorschrift strafbaar is gesteld.164
Overigens is het wel zo dat ondernemers in de praktijk niet altijd overgaan tot het
opleggen van een (collectieve) ontzegging bij overlast; Schuilenburg en Van Steden
stellen vast dat veel ondernemers er nog altijd de voorkeur aan geven om inciden‐
ten informeel op te lossen, om escalatie te voorkomen en omdat zij niet willen dat
hun zaak bekend komt te staan als een plaats waar veel overlast en geweld plaats‐
vindt.165
Het uitgangspunt in de (model)protocollen is dat eerst een waarschuwing wordt
gegeven, tenzij de betrokkene al een waarschuwing had of tenzij het gaat om een
ernstig feit. Dit staat ter beoordeling van de ondernemer. Schuilenburg ziet dat de
ondernemers in Den Haag vaak hun eigen beleid hanteren voor de keuze of ze
daadwerkelijk de procedure tot het opleggen van een CWO ingaan of dat ze de
betrokkene slechts voor dat moment de winkel uitzetten. Hij observeert ook dat in
Den Haag de waarschuwing dikwijls achterwege blijft en meteen wordt overge‐
gaan tot een CWO, ook bij lichte vergrijpen.166
De ondernemer kan de politie bellen voor assistentie bij het opleggen van een ont‐
zegging. Volgens het HBD-model kan dat ook voor het ‘storende’ gedrag, waarbij
dus niet per definitie sprake is van een strafbaar feit. Voor zover de betrokkene
zich nog niet bekend heeft gemaakt, vordert de politie inzage in het identiteitsbe‐
wijs van de betrokkene. Een kanttekening is dat als geen sprake is van een aanhou‐
ding op heterdaad, de ondernemer iemand niet mag vasthouden uitsluitend ten
behoeve van het opleggen van een winkel- of horecaontzegging.167
Als de ondernemer besluit een ontzegging op te leggen, beslist hij zelf over de
duur van de ontzegging. In het modelprotocol collectief winkelverbod is de richt‐
lijn één jaar, tenzij zich verlichtende of verzwarende omstandigheden voordoen.168
In het Protocol CWO Den Haag wordt uitgegaan van zes maanden of twaalf maan‐
den. Het modelprotocol collectieve horecaontzegging bevat zogezegd een uitge‐
breide lijst van specifieke gedragingen waarbij is vermeld voor welke duur de ont‐
zegging wordt opgelegd.169 Zo staat op het ergerlijk lastigvallen van de horecaon‐
dernemer of zijn personeel een ontzegging van drie maanden, terwijl zware mis‐
handeling een ontzegging van twaalf maanden oplevert. Overtreding van een
164. Zie ook Schuilenburg 2012, p. 316 en 326.
165. Schuilenburg & Van Steden 2014, p. 14-15.
166. Schuilenburg 2012, p. 318.
167. Zie Rb. Noord-Nederland 24 februari 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:952. In dat geval oordeelde de
rechtbank dat de winkelier wederrechtelijk de bewegingsvrijheid van betrokkene had beperkt, aan‐
randing in de zin van art. 41 WvSr. Dit was echter geen rechtvaardigingsgrond voor de bedreiging
en mishandeling die de betrokkene vervolgens pleegde. Het beroep op noodweer leidde hier niet
tot ontslag van rechtsvervolging.
168. Art. 3.4 modelprotocol collectief winkelverbod noemt als voorbeeld van een verlichtende omstan‐
digheid een jong kind dat onopgemerkt door de moeder een rolletje drop meeneemt.
169. Modelprotocol collectieve horecaontzegging, p. 7-8.
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reeds opgelegde ontzegging leidt tot een nieuwe langduriger ontzegging, uiteinde‐
lijk oplopend tot vijf jaar.
Het is de vraag in hoeverre ondernemers ook verplicht zijn de personen met een
collectieve ontzegging te weigeren. Schuilenburg signaleert in ieder geval dat dit
bij de CWO Den Haag niet de praktijk is, want winkels maken soms uitzonderin‐
gen voor vaste klanten en er is hem zelfs een geval bekend waarin een personeels‐
lid van een deelnemende winkel in een andere deelnemende winkel een CWO
opgelegd had gekregen.170
De ondernemer reikt in de regel de ontzegging op schrift uit aan de overlastge‐
ver.171 De overlastgever wordt gevraagd de ontzegging ook te ondertekenen.
Indien hij dat weigert, mag de ondernemer geen dwang toepassen.172 In de praktijk
kan een handtekening van een getuige in de plaats komen van de handtekening
van de overlastgever. De handtekening vervult een belangrijke functie in het straf‐
recht, bij de handhaving van de ontzegging via de huisvredebreuk. Dat wordt uit‐
gebreider in §3.6.4.5 besproken. Overigens zijn er gevallen bekend waarbij niet de
ondernemer maar de politie feitelijk de ontzegging uitreikt, dat bespreek ik in
§3.6.4.6.
Volgens de modelprotocollen stuurt de ondernemer vervolgens het formulier naar
de beheerder van de database voor de verwerking. Het gaat om de naam-, adres-,
en woonplaatsgegevens (NAW-gegevens) en, als dat beschikbaar is, ook een foto of
ander beeldmateriaal. Andere ondernemers en hun beveiligingspersoneel kunnen
in de database zien welke personen de toegang kan worden geweigerd. Een indivi‐
duele winkelontzegging geldt alleen voor de winkel waar de eerdere overlast is
gepleegd. In dat geval worden de persoonsgegevens van betrokkene niet verwerkt
in een gezamenlijke database.173
Het gevolg van de ontzegging is dat de betrokkene niet meer bij alle deelnemende
winkels mag komen. De deelnemende winkels zijn te herkennen aan een sticker bij
hun ingang.174 Ook bij een CWO-project dat via het HBD is opgezet, wordt
gewerkt met deurstickers. De deurstickers hebben twee functies. Ten eerste weten
klanten zo wat de consequentie is van diefstal en overlastgevend gedrag. Boven‐
dien weten personen die een CHO of CWO opgelegd hebben gekregen dat zij niet
meer in die winkel mogen komen.
170. Schuilenburg 2012, p. 329.
171. Indien dat niet mogelijk is, zendt hij de ontzegging per aangetekende post toe. Art. 3.3 modelproto‐
col collectief winkelverbod en modelprotocol collectieve horecaontzegging, p. 5.
172. Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009, p. 68.
173. Het Protocol CWO Den Haag noemt die mogelijkheid niet, het modelprotocol (collectief) winkel‐
verbod wel in art. 3.3. Daarin wordt zelfs als uitgangspunt genomen dat eerst een individueel ver‐
bod wordt opgelegd, dat na een nieuwe overtreding een collectief karakter krijgt.
174. Overigens beschrijft Schuilenburg dat het personeel zelf niet altijd weet wat de sticker inhoudt,
voornamelijk als het initiatief bij het hoofdkantoor ligt en bedrijfsleiders vaak rouleren, Schuilen‐
burg 2012, p. 324.
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Figuur 2 Voorbeeld van een deursticker voor het collectieve winkelverbod175
Indien een persoon met een ontzegging toch weer in de zaak komt, kan de onder‐
nemer aangifte doen van huisvredebreuk, strafbaar gesteld in artikel 138 WvSr.176
In de gepubliceerde strafrechtelijke uitspraken is vooral vervolging wegens huis‐
vredebreuk ingesteld als een ontzegde persoon weer in een deelnemende winkel
175. Eigen foto, genomen in het winkelcentrum Kanaleneiland, Utrecht. In dit winkelcentrum zijn
ondernemers sinds 2017 gestart is met de collectieve winkelontzegging, ondersteund door het
CCV.
176. Art. 3.6 modelprotocol collectief winkelverbod en modelprotocol collectieve horecaontzegging,
p. 4-5. Vgl. ook art. 461 WvSr.
3 Orde in winkels en horecagelegenheden 151
komt en vervolgens daar tevens een nieuwe diefstal of ander strafbaar feit
begaat.177
3.6.4 Juridische basis
Uit het voorgaande blijkt al dat de winkel- en horecaontzegging voorkomt in ver‐
schillende vormen: individueel, collectief, opgelegd door de ondernemer of de
politie. Hierna wordt van deze verschillende soorten ontzeggingen vastgesteld wat
de juridische basis is.
3.6.4.1 Individuele ontzegging: het exclusieve zakelijke gebruiksrecht
Bij een winkel- en horecaontzegging wordt een individu in het vervolg geweerd uit
de betreffende zaak of zaken, hetgeen neerkomt op de uitsluiting van enig gebruik
van die ruimte. Een individuele ontzegging van de toegang kan ten eerste worden
gebaseerd op het zakelijke gebruiksrecht op de ruimte, ofwel: het huisrecht. Bij het
uitreiken van een winkelontzegging geeft de ondernemer als rechthebbende te
kennen dat zijn ruimte gesloten is voor specifieke personen. Het is een vorm van
uitsluiting. In §3.4.1.1 is vastgesteld dat het huisrecht als basis kan dienen voor
gedragsregulering van het publiek. Uit de exclusiviteitsregel van artikel 5:1 lid 2
BW – ‘Het staat de eigenaar met uitsluiting van een ieder vrij van de zaak gebruik
te maken (…).’ – vloeit voort dat de rechthebbende ook kan bepalen dat een derde
geheel is uitgesloten van het gebruik.178
De strafbaarstelling van en vervolging wegens huisvredebreuk in artikel 138 WvSr
is een manier om het exclusieve gebruiksgenot van de rechthebbende op een
ruimte te waarborgen.179 De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
heeft bij uitspraak van 18 december 2013 artikel 138 WvSr op zichzelf aangemerkt
als grondslag voor een (algemeen) caféverbod, ofwel (collectieve) horecaontzeg‐
ging.180 Ik meen echter dat dit een onjuist uitgangspunt is. Volgens de Afdeling is
het lokaalverbod namelijk een waarschuwing dat het toekomstig binnentreden van
de horecagelegenheden wederrechtelijk is en die persoon zich in het vervolg dus
schuldig maakt aan huisvredebreuk. Ik meen echter dat het lokaalverbod primair
zijn basis vindt in het privaatrechtelijke gebruiksrecht op de ruimte. De strafbaar‐
177. Van de 42 op rechtspraak.nl gepubliceerde strafvervolgingen (periode 2000-2016) wegens overtre‐
ding van een (individueel of collectief) ‘winkelverbod’ of ‘winkelontzegging’ is in 33 gevallen naast
huisvredebreuk ook een ander delict ten laste gelegd dat zich tegelijk met de huisvredebreuk vol‐
trok, namelijk diefstal, (openlijke) geweldpleging, mishandeling, belediging, bedreiging, openbaar
dronkenschap, vernieling, wederspannigheid en poging doodslag. Overigens geeft rechtspraak.nl
slechts een beperkt beeld van de strafrechtelijke vervolgingspraktijk, omdat niet alle uitspraken
worden gepubliceerd en voor huisvredebreuk worden ook strafbeschikkingen opgelegd. De
inhoud hiervan wordt niet gepubliceerd en kon niet worden meegenomen in dit onderzoek.
178. Ook wel de exclusiviteitsregel genoemd. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 45.
179. De integrale tekst van deze wettelijke bepaling is opgenomen in §2.6.3. Noyon/Langemeijer &
Remmelink, Wetboek van Strafrecht, artikel 138, aant. 7.
180. ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014/31, m.nt. Van Rooij.
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stelling van huisvredebreuk in artikel 138 WvSr is slechts een manier om dit
gebruiksgenot van rechthebbenden te beschermen en kan niet de bevoegdheid
scheppen om de toegang te ontzeggen. Artikel 138 WvSr gaat ervanuit dat er al een
rechthebbende is en wijst niet de rechthebbende aan.
3.6.4.2 Alternatieve basis: de verblijfsovereenkomst en de contractweigering
In §3.4.1.3-4 beargumenteerde ik dat als bij de ingang van een winkel of horecage‐
legenheid huisregels zijn aangegeven, een verblijfsovereenkomst tot stand komt bij
het binnentreden van de bezoeker. De huisregels maken onderdeel uit van het aan‐
bod en de bezoeker aanvaard door het binnentreden deze voorwaarden stilzwij‐
gend. Dat betekent dat als bij de deur is aangegeven dat de ondernemer bij diefstal
of andere overlast een collectieve winkel- of horecaontzegging als een sanctie zal
opleggen, dat de verblijfsovereenkomst ook beschouwd kan worden als de juridi‐
sche basis voor de ontzegging. De winkeldiefstal of andersoortig gepleegde over‐
last is in die zin de niet-nakoming van de contractuele voorwaarden en het contract
voorziet zelf in de remedie.
Ik meen dat de ontzegging in deze context – net als bij het stadionverbod181 – niet
te beschouwen is als opschorting in de zin van artikel 6:262 BW, omdat ook hier
vanwege het reeds gepleegde gedrag nakoming niet meer mogelijk is. Het doel van
opschorting is om de schuldenaar alsnog te bewegen tot nakoming. Gegeven de
onmogelijk om alsnog na te komen, is ook hier geen grond voor opschorting.182
Ten slotte kan de ontzegging voor de toekomst ook nog gezien worden als een
vorm van contractweigering in de toekomst. De weigering om toegang te verlenen
is in essentie de weigering van de mogelijkheid een koopovereenkomst aan te
gaan.183 Met een winkel- of horecaontzegging geeft de ondernemer aan dat zijn
aanbod van toegang en het aanbod van zijn goederen en diensten voor een
bepaalde tijd niet meer gericht zijn tot die specifieke persoon. Contractweigering is
gefundeerd in contractsvrijheid, hetgeen mede de vrijheid inhoudt om geen con‐
tract te sluiten met een bepaalde persoon of zelfs de precontractuele fase in te gaan
met die wederpartij. De ratio van de contractsvrijheid is dat het individu de moge‐
lijkheid heeft zich naar eigen wens in zijn privéleven en in het maatschappelijk ver‐
keer te ontplooien en om daarbij zijn vermogensrechtelijke belangen te beharti‐
gen.184
181. Zie eerder §2.6.2.
182. Zie HR 19 februari 1988, AA 1988, p. 1083-1084 (Droog/Bekaert). Vgl. HR 11 januari 2002 (Schwarz/
Gnjatovic).
183. Vgl. Houben 2005, p. 236-237.
184. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/58. Zie verder voor de juridische begrenzingen van de
contractsvrijheid: §7.2.1.1 e.v.
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3.6.4.3 Collectieve ontzegging: vertegenwoordiging in ruime zin
De bijzonderheid van een collectieve winkel- en horecaontzegging is dat een
ondernemer niet alleen een toegangsverbod ‘oplegt’ voor zijn eigen zaak, maar ook
voor de zaken van de andere ondernemers die deelnemen aan het project. Het
huisrecht komt echter enkel de rechthebbende van de zaak toe en dit uitgangspunt
leidt tot de vraag: wat is dan de juridisch basis van een collectieve ontzegging? En
redenerend vanuit de totstandkoming van de verblijfsovereenkomst, zijn de
andere deelnemende ondernemers hierbij ook partij? Met andere woorden: kan
ondernemer A eigenlijk wel rechtsgeldig de toegang tot de winkel van ondernemer
B ontzeggen?
Als één ondernemer optreedt namens de andere ondernemers in het collectief, is in
essentie sprake van vertegenwoordiging.185 Vertegenwoordiging in de context van
het privaatrecht kent een ruime en een enge benadering. Bij de ruime benadering
gaat het om een vertegenwoordiger die handelt, terwijl het handelen rechtens geldt
als het handelen van de vertegenwoordigde en de gevolgen treffen ook de verte‐
genwoordigde.186 In de enge benadering wordt het vertegenwoordigende han‐
delen beperkt tot het verrichten van rechtshandelingen. Bij volmacht zoals geregeld
in artikel 3:60 BW is sprake van deze enge benadering: ‘de bevoegdheid die een
volmachtgever verleent aan een ander, de gevolmachtigde, om in zijn naam rechts‐
handelingen te verrichten.’
Bij het verlenen van een volmacht moet de wil van volmachtgever erop gericht zijn
om een ander, de gevolmachtigde, de bevoegdheid te geven om namens hem rechts‐
handelingen te verrichten. Met de term ‘in zijn naam’ wordt tot uitdrukking
gebracht dat de volmacht de bevoegdheid geeft om de volmachtgever rechtstreeks
aan de wederpartij te binden.187 De rechtshandeling van de gevolmachtigde geldt
dan rechtens als handeling van de volmachtgever.
Het collectieve karakter van de CWO is te herleiden tot het protocol waarin de
ondernemers zich hebben verenigd, maar is het aansluiten bij het protocol te
beschouwen als de verlening van een volmacht? Voor de uitreiking van landelijke
stadionverboden op basis van het huisrecht – zo besprak ik in §2.6.2.2 – hebben de
bvo’s uitdrukkelijk en onder verwijzing naar artikel 3:60 BW een volmacht ver‐
leend, maar bij de collectieve winkel- en horecaontzegging is dat niet zo expliciet
weergegeven in de protocollen. Het is in de praktijk niet altijd eenvoudig vast te
185. Zie voor een volledig overzicht van de vormen van vertegenwoordiging in het Nederlandse Pri‐
vaatrecht: Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/17. Een alternatieve grondslag zou nog
zaakwaarneming kunnen zijn, art. 6:198 BW, maar dat ligt alleen voor de hand als ongevraagd de
belangen van een ander worden behartigd. Aangezien de ondernemers van tevoren een convenant
of protocol hebben ondertekend, is bij de collectieve winkelontzegging juist wel een voorziene en
gevraagde situatie.
186. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/1. Dit is ook wel directe vertegenwoordiging, zie
Parl. Gesch. Boek 3, p. 256 e.v.
187. Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/20.
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stellen of een volmacht is verleend, omdat dit ook stilzwijgend kan geschieden.188
De omstandigheden van het geval zijn dan bepalend voor de vraag of een vol‐
macht is verleend.
Ten eerste moet het gaan om een rechtshandeling. In §2.6.2.2 heb ik al vastgesteld dat
bij de uitreiking van een stadionverbod op basis van het huisrecht sprake is van
een rechtshandeling, omdat het gericht is op rechtsgevolg. Dat geldt ook zo voor
individuele en collectieve winkel- en horecaontzeggingen en daarmee vergelijk‐
bare toegangsverboden voor de semipublieke ruimte; vóór de ontzegging staat
immers de toegang open voor een ieder – een onbepaalde groep personen – en de
beslissing van de rechthebbende is erop gericht dat de betreffende persoon niet
meer gerechtigd is gebruik te maken van de ruimte. De rechthebbende heeft in
essentie eerst ingestemd met het gebruik van zijn zaak door een onbepaalde groep
andere personen, maar trekt die instemming vervolgens voor een bepaalde per‐
soon weer in. De ontzegging heeft strafrechtelijke gevolgen, omdat vanaf dat
moment het binnentreden wederrechtelijk is en kwalificeert als huisvredebreuk in
de zin van artikel 138 WvSr. De ontzegging is gericht op de wijziging van de
rechtspositie van de betrokkene.
In de tweede plaats is bepalend of ondernemer A, door zich aan te sluiten bij een
protocol, bedoeld heeft om ondernemer B bevoegd te maken om namens hem, A, te
handelen en hem, A, rechtstreeks te binden aan een lokaalontzegging. Bij de
modelprotocollen collectief winkelverbod en collectieve horecaontzegging is de
ondertekening van het protocol door de deelnemende ondernemers, gelet op de
tekst, een verklaring van instemming met het protocol. Met de ondertekening ver‐
plichten ondernemers zich om de werkwijze van het protocol te volgen. De afspra‐
ken in het protocol zijn door anderen – de ondernemersvereniging, politie, OM en
gemeente – overeengekomen en niet door de ondernemer zelf. Er wordt in het for‐
mulier dat ondernemers ondertekenen ook niet gerept over de verlening van enige
bevoegdheid aan de andere individuele ondernemers. Dat leidt mij tot de conclusie
dat met de ondertekening van het protocol geen volmacht wordt verleend.
Zou men dan kunnen zeggen dat ondernemer A met de instemmingsverklaring
een volmacht verleent aan de ondernemersvereniging om een ontzegging op te
leggen en dat de ondernemersvereniging die bevoegdheid weer ‘doorgeeft’ aan
ondernemer B? De hoofdregel in artikel 3:60 BW is dat de gevolmachtigde niet
bevoegd is om de volmacht weer door te geven, tenzij dat uit de aard van de ver‐
richte rechtshandeling voortvloeit of tenzij dat in het belang van de volmachtgever
is en die de volmacht niet zelf kan verlenen.189 De genoemde uitzonderingen lijken
bij de collectieve ontzegging normaliter niet aan de orde te zijn. Dat betekent dat
de ondernemersvereniging eventueel namens de individuele leden de ontzegging
188. Art. 3:61 lid 1 BW, zie uitgebreid Asser/Van der Grinten & Kortmann 2-I 2004/26.
189. Art. 3:64 BW. Dit is overigens regelend recht.
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kan opleggen – vergelijk hier de situatie bij de KNVB en de bvo’s – maar dat het
ene lid niet namens een ander lid een rechtshandeling kan verrichten.
Het voorgaande laat zien dat de figuur van de volmacht moeilijk te herkennen is
bij de collectieve winkel- en horecaontzegging. De instemmingsverklaring en de
stilzwijgende aansluiting bij het protocol zijn niet te beschouwen als een rechtshan‐
deling waarmee de ondernemer als volmachtgever een ander, de gevolmachtigde
ondernemers, bevoegd maakt om hem in zijn naam rechtstreeks te binden aan col‐
lectieve ontzeggingen. Schuilenburg heeft bij de CWO Den Haag bovendien gecon‐
stateerd dat ondernemers ook de vrijheid nemen en een eigen beleid te voeren.
Soms laten zij geweigerde personen alsnog binnen.190 Deze conclusie betekent dat
het huisrecht van één ondernemer niet kan dienen als basis voor de collectieve ont‐
zegging.
3.6.4.4 Alternatieve basis: een bundeling van contractsvrijheid
In §3.6.4.2 wees ik erop dat de ontzegging ook te beschouwen is als een vorm van
contractweigering voor de toekomst. De weigering om toegang te verlenen is in
essentie de weigering van de mogelijkheid om nieuwe verblijfs- en koopovereen‐
komsten aan te gaan.191 Met een collectieve ontzegging geeft een groep onderne‐
mers in essentie aan dat zij geen zaken meer willen doen met de betrokkene. De
collectieve winkel- en horecaontzegging vinden uiteindelijk ook een basis in de con‐
tractsvrijheid van de ondernemers. In die zin is de collectieve ontzegging niet meer
dan een bundeling van de individuele beslissingen van de ondernemers. Met deze
redenering staat het de ondernemers alsnog vrij om wél te contracteren met de
notoire overlastgevers en om personen die bij andere deelnemende ondernemers
een ontzegging hebben gekregen alsnog binnen te laten. Dat past bij de praktijk
waarin een ondernemer niet verplicht is om personen met een collectieve winkel-
of horecaontzegging te weigeren, zoals ik heb beschreven in §3.6.3.
3.6.4.5 Relevantie van de juridische basis van de collectieve ontzegging bij de
vervolging wegens huisvredebreuk
In het voorgaande concludeerde ik dat gezien de reikwijdte van het huisrecht en
de verblijfsovereenkomst, het problematisch is om een juridische basis voor de col‐
lectieve winkel- of horecaontzegging aan te wijzen, anders dan de bundeling van
contractsvrijheid van de afzonderlijke ondernemers of de vertegenwoordiging in
ruime zin. Ondernemer A kan in ieder geval niet op grond van zijn huisrecht of de
verblijfsovereenkomst die hij zelf impliciet heeft gesloten met de overlastgever
hem de toegang tot de zaak van B ontzeggen. Het is de vraag wat deze conclusie
betekent voor de handhaving van de collectieve ontzegging via artikel 138 WvSr.
Bij overtreding van een collectieve winkel- of horecaontzegging wordt wel vervolgd
190. Schuilenburg 2012, p. 329.
191. Houben 2005, p. 236-237.
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voor huisvredebreuk, maar als A niet op basis van het huisrecht van ondernemer B
rechtsgeldig de toegang tot de zaak van B kan ontzeggen, is het binnentreden bij B
dan wel strafbaar op grond van artikel 138 WvSr?
Een belangrijk bestanddeel van huisvredebreuk als delict is de ‘wederrechtelijk‐
heid’ van het binnendringen of van het aldaar vertoeven. Van wederrechtelijkheid
is sprake als een persoon zich in de ruimte bevindt tegen de onmiskenbare wil van
de rechthebbende.192 Dat de aanwezigheid van de verdachte ongewenst is, moet
blijken uit de woorden en daden van de rechthebbende. De ‘rechthebbende’ in de
zin van artikel 138 WvSr is niet alleen de juridisch eigenaar, maar ook de persoon
die het lokaal feitelijk in gebruik heeft.193 De op schrift uitgereikte winkel- en hore‐
caontzeggingen, vooral als zij zijn ondertekend door de overlastgever, worden
door de rechter aanvaard als bewijs dat een bepaalde persoon op de hoogte is van
de wederrechtelijkheid van nieuw binnentreden.194
De HR heeft één keer geoordeeld over de wederrechtelijkheid bij overtreding van
een collectieve horecaontzegging.195 De verdachte verweerde zich met het argument
dat de wil van de ondernemer niet onmiskenbaar was, aangezien de portier hem,
ondanks een ontzegging, had binnengelaten. De HR ging hier niet in mee, omdat
de tekst van de collectieve ontzegging duidelijk was:196
‘3.2.3. (…) In de algemene horecaontzegging staat vermeld dat het ook strafbaar is als verdachte
per abuis wordt toegelaten tot één van de collectieve horecaondernemingen. (…)
3.3.1. Voor zover het middel berust op de opvatting dat in een geval als het onderhavige,
waarin aan de verdachte schriftelijk de toegang tot de desbetreffende horecagelegenheden was
ontzegd, de enkele omstandigheid dat de verdachte feitelijk in die gelegenheden is binnengela‐
ten, meebrengt dat van “wederrechtelijk binnendringen” geen sprake kan zijn, faalt het omdat
die opvatting onjuist is.’
Voor de wederrechtelijkheid is het dus niet van belang dat de rechthebbende het
verbod zelf heeft opgelegd, maar of de wil van de rechthebbende kenbaar was voor
de verdachte. De ondubbelzinnige en duidelijke vermelding van het bedrijf op een
lijst die aan de verdachte op schrift is uitgereikt, vervult die functie. Ook de aanwe‐
zigheid van sticker bij de deur, in combinatie met een uitgereikte ontzegging, is
192. HR 6 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM5282, NJ 2010, 426; HR 30 november 2010, ECLI:NL:HR:
2010:BM0940, NJ 2013, 543 m.nt. P.A.M. Mevis; HR 19 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW8685,
NJ 2012, 400. Noyon/Langemeijer & Remmelink, Wetboek van Strafrecht, artikel 138, aant. 23.
193. HR 22 september 1987, NJ 1988, 286; HR 2 februari 1971, NJ 1971, 385.
194. HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO8001, NJ 2011, 105; Rb. Zutphen 21 juni 2011,
ECLI:NL:RBZUT:2011:BQ8711; Rb. Alkmaar 17 april 2007, ECLI:NL:RBALK:2007:BA4450. Zie ook:
ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473.
195. HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO8001, NJ 2011, 105.
196. HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO8001, NJ 2011, 105, r.o. 3.2.3 en 3.3.1.
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aanvaard als bewijs voor de wederrechtelijkheid.197 De exacte vermogensrechte‐
lijke juridische basis voor de collectieve ontzegging is in deze rechtspraak geen
relevant gezichtspunt. De rechter aanvaardt snel een schriftelijke ontzegging als
bewijs voor wederrechtelijkheid en toetst dan niet of die ontzegging oorspronkelijk
terecht en rechtmatig gegeven was.198 De vrijspraak van het onderliggende feit heft
ook de wederrechtelijkheid van het binnentreden niet op.199
Het op schrift stellen van de ontzegging vervult een belangrijke bewijsfunctie.200
Zelfs zonder handtekening van de verdachte of een getuige achten rechters wel
wederrechtelijkheid bewezen. Door de rechtbank Utrecht is bijvoorbeeld een
schriftelijke ontzegging die niet was ondertekend en waarvan daadwerkelijke uit‐
reiking aan de verdachte niet kon worden bewezen, maar waarop wel de naam
van de verdachte was vermeld, als bewijs van de onmiskenbare wil van de recht‐
hebbende aanvaard.201 Het verweer dat de verdachte niet wist dat hij een ontzeg‐
ging opgelegd had gekregen, slaagde niet. Dit is in mijn opinie een vreemde gang
van zaken, ik meen dat een naam op een formulier op zichzelf niet kan bewijzen
dat de betrokkene ook wist dat hij een ontzegging heeft gekregen. Bij afwezigheid
van een handtekening van de betrokkene zou het formulier ten minste moeten
worden aangevuld met een getuigenverklaring of een bekentenis van de verdachte
dat hij wist van de ontzegging.
Kortom: ook de overtreding van de collectieve ontzegging is te handhaven via arti‐
kel 138 WvSr, zolang de wil van de rechthebbende maar voorzienbaar is voor de
verdachte. Anders dan in het vermogensrechtelijke perspectief, hoeft de wil van de
rechthebbende naar de huidige rechtspraak niet te blijken uit de verklaringen en
gedragingen van de rechthebbende zelf.
Er zijn enkele kritische rechters die hebben beoordeeld of de ontzegging op zich‐
zelf voldoende duidelijk was. Zo oordeelde de Rotterdamse politierechter: ‘gelet
op de inhoud van de ontzegging moet wel voorzienbaar zijn dat de overtreding
van een dergelijk civielrechtelijk verbod wordt opgeplust tot misdrijf.’202 De ont‐
zegging in die zaak was niet duidelijk en het OM werd niet-ontvankelijk verklaard
wegens strijd met de goede procesorde. Ook de rechtbank Almelo is in het verle‐
den kritisch geweest en ging na of het gedrag dat aanleiding had gegeven tot de
197. Zie inzake collectieve winkelontzegging: Rb. Noord-Nederland 20 april 2015, ECLI:NL:RBNNE:
2015:3087; Rb. Noord-Nederland 12 mei 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:3449; Rb. Noord-Nederland
4 augustus 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:3796. Inzake collectieve horecaontzegging: Rb. Zutphen
21 juni 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BQ8711.
198. Zie verder over de wijze van toetsing en rechtsbescherming, §8.4.
199. Hof Den Haag 26 mei 2016, ECLI:NL:GHDHA:2016:2249.
200. Schuilenburg & Van Steden 2014, p. 14 stellen vast dat ondernemers lang niet altijd de moeite
nemen om de formulieren in te vullen en de in het protocol afgesproken procedure te volgen. Van‐
uit een juridisch perspectief staan zij dan dus bewijstechnisch zwak als zij aangifte doen wegens
huisvredebreuk.
201. Rb. Utrecht 22 september 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BO0346. Anders: Rb. Gelderland 6 april 2016,
ECLI:NL:RBGEL:2016:1951, in het geval van een verdachte met psychische problematiek.
202. Rb. Rotterdam 8 september 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF3266.
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horecaontzegging wel als wangedrag gezien kon worden en of de ontzegging
terecht was uitgereikt.203 Een laatste kritische noot is afkomstig van de rechtbank
Limburg: ‘Het is de rechtbank volstrekt onduidelijk waarom aan verdachte de
meest ingrijpende maatregel van een collectieve horeca-ontzegging en nog wel
voor de maximale duur van 2 jaar is opgelegd wegens overtreding van de APV.’204
Volgens de rechtbank ging het om een geringe overtreding en oordeelde dat de
CHO substantiële gebreken bevatte en dat het OM niet ontvankelijk was in de ver‐
volging: het is de taak van het OM om als ketenpartner om toe te zien op de juiste
naleving.
Het verweer dat de ontzegging onvoldoende voorzienbaar was omdat zij niet in de
moedertaal van de verdachte was opgesteld, is overigens ook niet succesvol geble‐
ken. De Rechtbank Utrecht achtte het voldoende voorzienbaar dat de ontzegging
in het Engels schriftelijk was medegedeeld.205 De verdachte kon daardoor weten
wat de strekking van de ontzegging was en wat de consequenties van overtreding
waren. Ik meen ook dat het niet verwacht kan worden van een particulier dat hij
voor de uitoefening van zijn privaatrechtelijke gebruiksrecht formulieren klaar
heeft liggen in alle mogelijke talen.206
3.6.4.6 De collectieve horecaontzegging uitgereikt door de politie
Bij de collectieve horecaontzegging komt het voor dat niet de ondernemer de ont‐
zegging feitelijk uitreikt, maar dat de politie dit doet. In een zaak die bij de Afde‐
ling bestuursrechtspraak voorlag over een algemeen caféverbod voor de binnen‐
stad van Sittard was het bijvoorbeeld de wijkagent die de ontzegging uitreikte.207
Het is zeer de vraag op basis waarvan hij dat deed. Volgens het college van b en w
van de gemeente Sittard-Geleen reikte de wijkagent in kwestie het caféverbod uit
namens de ondernemers.208 De Afdeling concludeerde hier dat sprake was van een
privaatrechtelijke rechtshandeling, omdat de sanctie namens de ondernemers werd
203. Rb. Almelo 18 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY6998. Zie ook recentelijk Rb. Noord-Hol‐
land 20 november 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:10790.
204. Rb. Limburg 20 oktober 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:8770. Nadien vernietigd door: Hof Den Bosch
17 februari 2017, ECLI:GHSHE:2017:570.
205. Rb. Utrecht 6 oktober 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BT8716. De officier van justitie eiste overigens
vrijspraak.
206. Desalniettemin heeft de HBD in het verleden als service wel samenvattingen beschikbaar gesteld in
verschillende talen.
207. ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014/31, m.nt. Van Rooij, r.o. 4.1. Zie ook
Rb. Oost-Brabant 8 juli 2015, ECLI:NL:RBOBR:2015:3884, waarin uit het feitencomplex is opgeno‐
men dat de politie aanbelt bij een woning om iemand een winkelverbod uit te reiken en dat vervol‐
gens een andere aanwezige zodanig in paniek raakt van de aanwezigheid van de politie, dat er een
verwarrende situatie ontstaat waarbij geschoten wordt.
208. Zoals ik in §3.3.4 beschreef, is het meestal het de burgemeester die de gemeente vertegenwoordigt
bij de ondertekening van dit type convenanten, vanwege zijn openbare ordetaak, en niet het col‐
lege. Bij het convenant in Sittard was de gemeente partij, zonder dat gespecificeerd was wie het
ondertekend had. De appellant heeft vervolgens ervoor gekozen zijn bezwaar te richten tot het col‐
lege, waardoor het college in deze bestuursrechtelijke zaak partij werd.
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opgelegd. Het Hof Den Bosch oordeelde eveneens dat bij de uitvoeringspraktijk in
Sittard de politie alleen namens de ondernemers optreedt, omdat de ondernemers
uiteindelijk beslissen aan wie de ontzegging wordt opgelegd.209
De Afdeling en het hof accepteren hier dus een volmacht-constructie, maar in mijn
opinie is deze rol van de politie juridisch gezien uiterst twijfelachtig, vanwege de
reikwijdte van de politietaak. De politietaak is neergelegd in artikel 3 Politiewet
2012 en houdt – kort gezegd – in: het feitelijke optreden in het kader van de open‐
bare ordehandhaving en opsporing van strafbare feiten en hulpverlening aan hen
die deze behoeven.210 Het is denkbaar dat de wijkagent in het achterliggende con‐
venant heeft afgesproken om de uitreiking van het lokaalverbod als taak op zich te
nemen omdat er dan meer gezag vanuit gaat. Conflictpreventie wordt weliswaar
onder de hulpverlenende taak van de politie geschaard en het is op zichzelf ook
niet vreemd dat de wijkagent bijstand aan burgers verleent bij conflicten die zij
hebben met andere burgers, maar het actief opleggen van een lokaalverbod uit
naam van zo’n ondernemer is mijns inziens te ver verwijderd van de politietaak. Ik
meen dat de aangewezen weg voor uitreiking van een privaatrechtelijke winkel- of
horecaontzegging is dat een horecaondernemer of zijn ondergeschikte (veilig‐
heids)personeel zelf een lokaalverbod uitreikt, mede namens de andere onderne‐
mers.
De Nationale ombudsman heeft zich in 2011 ook al expliciet uitgesproken tegen
deze constructie en heeft aanbevolen dat collectieve lokaalontzeggingen niet feite‐
lijk meer door de politie worden uitgereikt.211 In die zaak reikte de politie de ont‐
zegging uit, direct nadat een mishandeling in het café had plaatsgevonden. Aange‐
zien er nog geen strafproces had plaatsgevonden achtte de ombudsman dit han‐
delen in strijd met het verbod van vooringenomenheid aan de zijde van de politie.
Hij achtte dergelijke betrokkenheid van de politie niet passend in de rechtsverhou‐
ding tussen de horecaondernemer en de betrokkene.
3.6.5 De handhaving van de collectieve ontzegging
Tot zover is de juridische basis voor het opleggen van de ontzegging besproken.
De volgende fase is de handhaving van de ontzegging: hoe kan de ondernemer
daadwerkelijk zorgen dat de overlastgevers met een ontzegging niet meer in zijn
domein zal komen? Hier is een belangrijke rol weggelegd voor een database waar‐
toe alle deelnemende ondernemers toegang hebben. De modelprotocollen die de
KHN en HBD hebben opgesteld, zijn ook in vooral gericht op de regeling van de
gegevensverzameling en -uitwisseling tussen ondernemers. Voor de handhaving
van de winkel- en horecaontzegging worden NAW-gegevens en beeldmateriaal
209. Hof Den Bosch 28 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1675, r.o. C2. Dat leidde tot het oordeel dat
sprake was van een civielrechtelijke maatregel en geen criminal charge. Zie verder §8.3.3.
210. Zie uitgebreid §5.4.5.
211. Nationale ombudsman, rapport 2011/330, r.o. 4.1.
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opgeslagen en gedeeld. Aan de hand van een pasfoto zijn de personae non grata te
herkennen.
De AP noemt een dergelijke gegevensverwerking ook wel een zwarte lijst: ‘een
waarschuwings- of signaleringslijst waarop personen staan vermeld met wie een
bedrijf, organisatie of instelling (tijdelijk) geen zaken wil doen, of alleen onder
nadere voorwaarden’.212 NAW-gegevens en beeldmateriaal zijn ‘persoonsgege‐
vens’ in de zin van artikel 1 sub a Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp),
omdat op grond van die gegevens een natuurlijke persoon identificeerbaar is.213
Toekomstige identificatie van overlastgevers is zelfs het doel van de verwerking.
De AP onderscheidt een interne zwarte lijst die wordt bijgehouden door een onder‐
nemer voor zichzelf van een externe of gemeenschappelijke zwarte lijst, onderhouden
tussen ondernemers in dezelfde branche.214 De database die gebruikt wordt voor
de uitvoering van collectieve winkel- en horecaontzeggingen is dus te kwalificeren
als een externe zwarte lijst. De eisen die ten aanzien van deze gegevensverwerking
gelden, worden in §7.3.3.5 verder besproken.
3.7 Sanctionering: de overlastdonatie en andere directe
aansprakelijkstelling
De hiervoor besproken (collectieve) winkel- en horecaontzegging is bedoeld om
overlastgevers voor de toekomst te weren en zo toekomstige schade te voorkomen.
Dat neemt niet weg dat een reeds getroffen ondernemer ook nog met de schade
kan zitten die het gevolg is van de overlast. In deze paragraaf bespreek ik de over‐
lastdonatie en andere vormen van zogenoemde directe aansprakelijkstelling, een
instrument dat erop is gericht dat een ondernemer na een winkeldiefstal snel een
schadevergoeding kan innen. Na een korte omschrijving van de sanctie en de
betrokken partijen, bespreek ik de werkwijze die in de praktijk wordt gehanteerd
en de juridische basis van de gebruikte instrumenten.
3.7.1 Beschrijving van de sanctie en betrokken partijen
In de winkelbranche is de ‘overlastdonatie’ ontstaan, een vorm van directe aan‐
sprakelijkstelling die ertoe strekt om de schade te verhalen op een eenvoudige
manier. Detailhandel Nederland ondersteunt een soortgelijk project, genoemd:
‘Afrekenen met winkeldieven’. Directe aansprakelijkstelling houdt in dat een aan‐
gehouden winkeldief meteen toezegt een bedrag van €181 te zullen betalen. Het
bedrag van €181 zou overeenkomen met de kosten van de werkzaamheden die het
212. Themadossier zwarte lijsten op <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl> en Rommelse 1995, p. 9-10.
Kabel 2007, p. 227 en 248.
213. Art. 1 sub a Wbp verstaat onder een persoonsgegeven: “elk gegeven betreffende een geïdentifi‐
ceerde of identificeerbare natuurlijke persoon.” Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 45-50.
214. Rommelse 1995, p. 1.
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personeel heeft moeten verrichten in verband met de winkeldiefstal.215 Daarbo‐
venop kan nog de schade komen die direct door de diefstal is veroorzaakt, bijvoor‐
beeld schade aan het product of vernieling door de vluchtpoging.
De overlastdonatie en ‘Afrekenen met winkeldieven’ zijn bedoeld in het geval van
winkeldiefstal, al is herhaaldelijk gesproken over uitbreiding naar andere soorten
overlast.216
Bij de overlastdonatie en daarmee vergelijkbare directe aansprakelijkstellingsrege‐
lingen zijn verschillende partijen betrokken: de winkelier die de verdachte op
heterdaad aanhoudt en hem een formulier uitreikt, de politie die de ondernemer
bijstand verleent en belast is met de opsporing van strafbare feiten, waaronder
winkeldiefstal, en het OM die strafbare feiten kan vervolgen. Kenmerkend voor de
directe aansprakelijkstellingen, is de aanwezigheid van een tussenpersoon, een
stichting die de winkelier ondersteunt bij de inning van ‘de overlastdonatie’.217
Voor alle regelingen geldt dat ondernemers zich vooraf moeten aanmelden en dat
gebeurt niet collectief via een ondernemersvereniging.
Het idee om de schade van winkeldiefstal direct te verhalen op winkeldieven is
sinds 2006 eerst ontwikkeld door de ServiceOrganisatie Directe Aansprakelijkstel‐
ling (SODA). De SODA introduceerde de term ‘overlastdonatie’ en fungeert nu als
tussenpersoon.218 Het HBD is vervolgens in 2011 belangrijk geweest bij de lande‐
lijke uitbreiding van het project, wat toen werd aangeduid als ‘Afrekenen met win‐
keldieven’.219 Vooruitlopend op de opheffing van het HBD is het project in 2013
overgenomen door de Stichting Afrekenen met Winkeldieven, onderdeel van
Detailhandel Nederland.
Ook tankstations die schade willen verhalen die zij lijden ten gevolge van tanken
zonder betalen gebruiken de regeling ‘Afrekenen met winkeldieven’.220 Er is ook
een bijzondere regeling voor tankstations, uitgevoerd door PB TankCollect. Dit is
een aparte afdeling van de PB Groep, een private samenwerkingsorganisatie van
215. Zie voor de berekening Rovers & Boers 2009, p. 62. Oorspronkelijk werden de kosten berekend op
€151, inmiddels is het bedrag verhoogd naar €181 vanwege looninflatie. Zie verder §3.7.3.1 voor
berekening.
216. Bv. door Staatssecretaris Teeven bij de landelijke introductie van het Ticketsysteem SODA op
6 november 2014, beschikbaar via <www.rijksoverheid.nl>. SODA heeft een vergelijkbare regeling
opgezet voor direct verhaal van schade bij inbraken in bedrijfspanden en voor ondernemers die
slachtoffer zijn van heling.
217. Rovers & Boers 2009, p. 58-60. Hier wordt ook gesproken over een ‘lokale organisatie’ die de uit‐
voering ondersteunt, maar dat heeft in de praktijk geen vorm gekregen.
218. Rovers & Boers 2009, p. 17-18. Zie ook J. Jansen 2011. Oorspronkelijk heette de stichting Stichting
Overlastdonatie Amsterdam, Rovers & Boers 2009, p. 58.
219. Rijksoverheid 29 mei 2011, ‘Consument juicht extra straf voor winkeldief toe’, <www.rijksover‐
heid.nl/documenten-en-publicaties/persberichten/2011/03/29/consument-juicht-extra-straf-
voor-winkeldief-toe.html>.
220. BOVAG 10 november 2011, ‘Extra wapen in de strijd tegen benzinedieven’, via <www.bovag.nl/
pers/persbericht/?messageID=1709>.
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gerechtsdeurwaarders en incassospecialisten.221 Deze organisatie is eveneens te
beschouwen als een tussenpersoon.
Er zijn dus verschillende regelingen waarmee winkeliers hun schade direct kunnen
verhalen op winkeldieven. Om onnodige verschillen te voorkomen is in 2013 de
Stichting Directe Aansprakelijkheid Aan Daders (DAAD) opgericht, naar eigen
zeggen een onafhankelijke overkoepelende organisatie die toezicht houdt op de
kwaliteit van de uitvoering van directe aansprakelijkheidsregelingen.222 Stichting
DAAD fungeert ook als een klachtencommissie voor betrokkenen die het niet eens
zijn met de directe aansprakelijkstelling die is toegepast door de aangesloten deel‐
nemers.223 Echter, alleen de SODA is aangesloten bij Stichting DAAD.
3.7.2 Werkwijze
Een ondernemer die werkt met een directe aansprakelijkstelling maakt dat kenbaar
bij de ingang:
Figuur 3 Voorbeeld van een deursticker bij deelname aan een directe aansprake‐
lijkheidsregeling224
221. Zie <www.pbtankcollect.nl>. De gerechtsdeurwaarder is een openbaar ambtenaar is de zin van art.
1 sub c Gerechtsdeurwaarderswet.
222. Zie informatiefolder beschikbaar via <http://daad.nu>. Volgens Stichting DAAD zelf is de stich‐
ting tot stand gekomen onder auspiciën van de brancheverenigingen VNO-NCW en MKB-Neder‐
land, het Verbond van Verzekeraars, het Ministerie van VenJ en de politie.
223. Zie de Klachtenregeling Stichting DAAD, beschikbaar via <http://daad.nu>.
224. Bron: <www.so-da.nl>.
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Op het moment dat de ondernemer iemand op heterdaad aanhoudt voor diefstal,
belt hij de politie voor de aangifte en de overdracht. Vervolgens legt de onderne‐
mer aan de verdachte een schadeverhaalformulier voor en verzoekt hem dit te
ondertekenen. De tussenpersonen voorzien de winkelier van deze formulieren.
Ook wordt een aangifteformulier ingevuld, ten behoeve van de politie.
Als de aangehouden betrokkene het formulier ondertekent, stuurt de ondernemer
alle formulieren op naar de tussenpersoon. Soms fungeert de politie als ‘doorgeef‐
luik’.225 De tussenpersonen handelen op basis van no cure no pay de schadeclaim
verder af voor de ondernemer: de werkzaamheden hoeven alleen betaald te wor‐
den als zij ook daadwerkelijk in staat zijn om het geldbedrag van €181 te innen.226
Van dit bedrag houdt de tussenpersoon €38 in als compensatie voor de verrichte
werkzaamheden en de rest van het bedrag komt de winkelier toe. Dat betekent dat
– als het bedrag van €181 daadwerkelijk overeenkomt met de geleden indirecte
schade – de winkelier niet al zijn schade vergoed krijgt.227 Het voordeel voor de
winkelier is dat het door de betrokkenheid van dit soort tussenpersonen eenvoudi‐
ger is geworden om in ieder geval een deel van de schade te verhalen. De tussen‐
personen verschaffen immers het benodigde materiaal – formulieren en deurstic‐
kers – en starten het incassotraject op.
In 2009 hebben Rovers en Boers in opdracht van het WODC een procesevaluatie
uitgevoerd van het gebruik van de Overlastdonatie in drie winkelgebieden in
Utrecht.228 Zij stelden vast dat de motivatie onder winkelondernemers diffuus is:
er zijn enthousiaste bedrijven die geloven in het concept en de theorie achter de
overlastdonatie, ondernemers die aanvankelijk enthousiast waren maar door het
uitblijven van resultaten en uitvoeringsproblemen teleurgesteld zijn geraakt en
ondernemers die vanaf het begin al geen meerwaarde zagen in de overlastdonatie
en geen behoefte hebben aan ‘nog een project erbij’.229 De onderzoekers signaleren
enkele knelpunten in de werkwijze en vooral de informatievoorziening voor het
personeel en de politieagenten die de regeling daadwerkelijk moeten uitvoeren.
Bovendien is de gedachte dat de overlastdonatie pas echt werkt als het beveili‐
gingsniveau ook toeneemt – waardoor winkeldiefstal opgemerkt wordt en een aan‐
225. Aldus Rovers & Boers 2009, p. 77, in hun procesevaluatie in Utrecht.
226. Zie over ‘no cure, no pay’: Asser/Tjong Tjin Tai 7-IV 2014/130: ‘De opdrachtnemer loopt de kans dat
hij voor de door hem verrichte werkzaamheden geen loon zal ontvangen, maar tevens bestaat de
kans dat hij een hogere beloning ontvangt dan door de omvang van zijn werkzaamheden wordt
gerechtvaardigd. Het een weegt tegen het ander op. Vgl. HR 23 december 1960, NJ 1961, 154, en
meer recent, HR 23 mei 2003, NJ 2003, 518 (Graan Management/PeHa).
227. Reden voor J. Jansen (2011, p. 610) om winkeliers ‘ten zeerste’ af te raden de moeite te nemen om
een winkeldief aan te houden en aangifte te doen,
228. Rovers & Boers 2009.
229. Rovers & Boers 2009, p. 12.
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houding verricht kan worden – en als het overgrote deel van de winkels in een
winkelgebied meedoen; daardoor zouden winkeldieven ook echt wegblijven.230
In 2014 heeft de SODA haar regeling nieuw leven ingeblazen met de introductie
van een ticketsysteem op de markt in Scheveningen om het ondernemers nog mak‐
kelijker te maken de schade direct te verhalen.231 Het ticketsysteem komt neer op
een boekje met bonnen waarop winkeliers en markthouders alleen nog hun
bedrijfsnaam en de datum van de diefstal hoeven in te vullen. Bij het ticketsysteem
heeft de ondernemer niet de gegevens en handtekening van de aangehouden win‐
keldief nodig. De politie neemt het ticket mee en geeft het ticket en de benodigde
gegevens van het proces-verbaal door aan de SODA voor de incassering. Materieel
verandert er weinig – directe aansprakelijkstelling zonder tussenkomst van een
rechter – maar formeel is de betrokkenheid van de politie groter geworden.
Ten slotte is de werkwijze bij tankstations licht afwijkend.232 Daar is de benzinedief
weggereden en heeft de ondernemer niet de kans gehad om hem een formulier te
laten ondertekenen. De pomphouder levert de kentekengegevens en de rekening
aan bij de tussenpersoon PB TankCollect en een gerechtsdeurwaarder achterhaalt
vervolgens in het register van de Rijksdienst voor het Wegverkeer (RDW) de eige‐
naar van de auto en stuurt hem een betalingsverzoek. PB TankCollect werkt ook
samen met het OM: wanbetalers worden in beginsel vervolgd voor diefstal.
3.7.3 Juridische basis
De overlastdonatie en de andere directe aansprakelijkstellingen kunnen steunen op
verschillende juridische bases, namelijk de onrechtmatige daad, een vaststellings‐
overeenkomst en een boetebeding in de verblijfsovereenkomst. Bij tankstations
gaat het om de nakoming van de koopovereenkomst. Deze bases bespreek ik
hierna.
3.7.3.1 De verbintenis uit onrechtmatige daad
Zoals hiervoor is vastgesteld is het bedrag van €181 dat in rekening wordt gebracht
bij een aangehouden winkeldief gebaseerd op de gemiddelde kosten die de onder‐
nemer moet maken bij de aanhouding. Daarnaast kan een winkelier nog andere
schade hebben, zoals schade aan het product wat geprobeerd werd te stelen of ver‐
nieling bij de aanhouding. Normaliter zijn er twee verschillende wegen voor de
ondernemer om schade door diefstal te verhalen op de winkeldief.
230. Rovers & Boers 2009, p. 36-44. De onderzoekers wijzen (op p. 14) wel op de paradoxale financie‐
ringsstructuur hier: als er namelijk minder winkeldieven worden aangehouden, levert de overlast‐
donatie minder geld op en daardoor is de (collectieve) beveiliging in de winkelgebieden moeilijker
te financieren.
231. Zie <https://so-da.nl/relaties/ticket-systeem> en toespraak Staatssecretaris Teeven bij de lande‐
lijke introductie van het Ticketsysteem SODA op 6 november 2014, beschikbaar via <www.rijks‐
overheid.nl>. Inmiddels wordt het bonnenboekje ook gebruikt in Utrecht en Dronten.
232. Zie <www.pbtankcollect.nl>.
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De ondernemer kan de dief civielrechtelijk aansprakelijk stellen op grond van de
onrechtmatige daad, artikel 6:162 BW. Bij winkeldiefstal is sprake van een onrecht‐
matige daad, omdat de dief inbreuk maakt op een recht – het eigendomsrecht –
van de winkelier: de dief eigent zich een zaak toe zonder toestemming van de eige‐
naar.233 Als de geclaimde schade het gevolg van de diefstal is, dan bestaat er grond
voor schadevergoeding. De betalingsverplichting is een verbintenis die is ontstaan
door de onrechtmatige daad.
Ten tweede kan de ondernemer zich in de eventuele strafprocedure als benadeelde
partij voegen als hij rechtstreekse schade heeft uit het gepleegde feit.234 Van recht‐
streekse schade is sprake als iemand is getroffen in een belang dat door de overtre‐
den strafbepaling wordt beschermd.235 De strafbaarstelling van inbreuken in het
vermogen, zoals bij diefstal het geval is, is bedoeld ter bescherming van de recht‐
hebbende. De winkelier als slachtoffer van de diefstal kan zich voegen in het straf‐
proces.236 Ook dan beoordeelt de strafrechter de claim naar de maatstaven van arti‐
kel 6:162 BW.237
Een alternatieve redenering is dat de winkeldiefstal een tekortkoming in de nako‐
ming van de verblijfsovereenkomst is, als de bezoeker handelt in strijd met de
huisregels en wat ik in §3.4.1.6 heb aangeduid als de aanvullende norm om zich als
een goed bezoeker te gedragen. In dat geval is de schade die het gevolg van deze
tekortkoming ook te vorderen op grond van artikel 6:74 BW. Als partijen van tevo‐
ren de hoogte van de schadevergoeding fixeren – bijvoorbeeld via de huisregels bij
de verblijfsovereenkomst – dan kan ook nog sprake zijn van een boetebeding, die
kwalificatie bespreek ik in §3.7.3.4.
Problematisch bij winkeldiefstal is echter dat procederen bij de burgerlijke rechter
een kostbare zaak is en het niet altijd tot een strafvervolging komt. De ontwikke‐
ling van de directe aansprakelijkstelling is ontstaan vanuit de gedachte dat het niet
wenselijk is dat de detailhandel blijft zitten met de schade die het gevolg is van
winkeldiefstal.238 De directe aansprakelijkstelling is een alternatieve manier om de
schade te verhalen. Als de winkeldief toezegt de schade te zullen vergoeden, dan
kan de ondernemer zijn schade buiten de rechter om verhalen. Dat is in essentie
wat er met ‘Afrekenen met winkeldieven’ gebeurt: door ondertekening van het for‐
mulier zegt de aangehouden winkeldief toe de schade te zullen betalen. De Staats‐
secretaris van Justitie ging er bij de beantwoording van Kamervragen over de over‐
lastdonatie vanuit dat het dan nog steeds gaat om een schadevergoedingsactie
233. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/46.
234. Art. 51f WvSv. Vgl. Rb. Gelderland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:1473.
235. Zie uitgebreid Van Maurik, T&C Strafvordering, artikel 51f, onder 2. Vgl. art. 6:163 BW.
236. Kamerstukken II 2004/05, 30 143, 3, p. 9 en Kamerstukken II 1989/90, 21 345, 3, p. 11-12.
237. Kamerstukken II 1989/90, 21 345, 3, p. 4-5.
238. Zie ook Van Wingerden, Moerings & Wilsem 2007, p. 3-4, p. 91-92.
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gebaseerd op de onrechtmatige daad.239 Ook SODA gaat in haar informatievoor‐
ziening uit van artikel 6:162 BW als grondslag.240
Toch meen ik dat kritische gekeken moet worden naar de berekening van de
schade. De SODA maakt op de website inzichtelijk dat het bedrag oorspronkelijk
als volgt was opgebouwd:241
Tabel 2 Berekening van de overlastdonatie
Handeling Tijd in minu‐
ten
Tarief in
euro’s
Bedrag in
euro’s
Observeren, aanspreken en aanhouden van de ver‐
dachte 15 70,- 17,50
Ophouden van de verdachte en alarmeren van de politie 30 70,- 35,-
Assisteren bij het ophouden door een winkelmedewerker 30 45,- 22,50
Overdragen van de verdachte aan de politie 15 70,- 17,50
Diverse communicatie en administratie 30 70,- 35,-
Subtotaal 127,50
BTW 24,22
Subtotaal 151,72
Afronden 151,-
Volgens de SODA is de aanpassing aan de loonindex en de verhoging van het
BTW-tarief de reden voor verhoging van het schadebedrag naar €181, in maart
2013. Daarvan is geen verdere berekening gegeven. De winkeliers en tussenperso‐
nen beschouwen het te innen bedrag als compensatie voor de verloren tijd door de
ondernemer. Een eerste kanttekening is dat het niet gebruikelijk is om ‘verloren
tijd’ te beschouwen als schade die uit hoofde van de onrechtmatige daad voor ver‐
goeding in aanmerking komt.242 In de tweede plaats is het in rekening brengen van
de BTW opvallend. Schadevergoeding die niet rechtstreeks in verband staat met de
levering van goederen en diensten door de ondernemer kan namelijk niet belast
worden.243 De handelingen bij de aanhouding zijn moeilijk aan te merken als een
239. Aanhangsel Handelingen II 2008/09, 2586, p. 5433-5434.
240. Zie onder ‘Juridische basis’: <http://so-da.nl/vragen>.
241. Zie <http://so-da.nl/winkeliers>. Vgl. Rovers & Boers 2009, p. 62.
242. Zie uitgebreid Lindenbergh 2006, p. 109-121.
243. Art. 73 Richtlijn 2006/112/EG (BTW-richtlijn) en HvJ 18 juli 2007, C-277/05 (Société Thermale). Vgl.
HR 4 december 1991, nr. 27561, BNB 1992/37: administratiekosten bij te lang geleende boeken van
de bibliotheek zijn geen vergoeding voor een prestatie, maar een prikkel tot naleving van de leen‐
voorwaarden en niet heffingplichtig. Zie ook: HR 12 april 1995, nr. 30265, BNB 1995/181: vergoe‐
ding voor de extra huurperiode bij te laat ingeleverde videobanden in een videotheek houdt wel
verband met de huurperiode die is afgenomen en dus met een prestatie van de ondernemer. Over
dit bedrag is wel BTW verschuldigd.
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tegenprestatie voor het verschuldigde bedrag; bij de assistentie en communicatie
met andere klanten worden dergelijke kosten ook niet in rekening gebracht.
3.7.3.2 De verbintenis uit een vaststellingsovereenkomst
De Stichting Afrekenen met winkeldieven gaat uit van een andere juridische basis
voor de directe aansprakelijkstelling en kwalificeert het formulier dat de onderne‐
mers gebruiken voor de inning van het bedrag van €181 als schadevergoeding als
een vaststellingsovereenkomst in de zin van artikel 7:900 BW:
Artikel 7:900 BW
1. Bij een vaststellingsovereenkomst binden partijen, ter beëindiging of ter voorkoming van
onzekerheid of geschil omtrent hetgeen tussen hen rechtens geldt, zich jegens elkaar aan een
vaststelling daarvan, bestemd om ook te gelden voor zover zij van de tevoren bestaande rechts‐
toestand mocht afwijken.
De kern van een vaststellingsovereenkomst is dat partijen zelf een beslissing
nemen over hun rechtsverhouding.244 Van Schaick zegt hierover: ‘Zij aanvaarden
daarbij dat deze vaststelling mogelijk afwijkt van wat tussen hen rechtens wás.’245
Het doel van een vaststellingsovereenkomst is om een onzekerheid of een geschil
over een juridische verhouding te beëindigen – zonder tussenkomst van de rechter.
Aangezien artikel 7:900 BW dwingend recht is, kunnen partijen niet zelf bepalen of
sprake is van een overeenkomst waar Titel 7.15 op van toepassing is, maar moet
dat beoordeeld worden naar de inhoud van de overeenkomst en wat partijen in de
omstandigheden van het geval over en weer redelijkerwijs van elkaar mochten ver‐
wachten.246 De Stichting Afrekenen met winkeldieven noemt het zelf een vaststel‐
lingsovereenkomst, maar is dat ook zo?
In een vaststellingsovereenkomst nemen de partijen een beslissing over een onze‐
kerheid of een geschil met betrekking tot een tussen hen geldende rechtsverhou‐
ding, ter voorkoming of beëindiging daarvan.247 De beslissing moet de onzeker‐
heid of het geschil voorkomen of beëindigen; een beslissing die dat niet doet is dan
ook geen vaststellingsovereenkomst in de zin van artikel 7:900 BW.248 De vaststel‐
lingsovereenkomst is vervolgens een verbintenisscheppende overeenkomst: par‐
tijen dienen de verbintenissen uit te voeren die ontstaan of die geconcretiseerd
244. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/134.
245. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/133.
246. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/135, zie HR 26 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN6125 (De
Thuiskopie/RDA); HR 2 april 2004, NJ 2004/656 (Havenga/Eemsmond). Vgl. HR 13 maart 1981,
NJ 1981, 635 (Ermes/Haviltex).
247. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/133. Zie ook MvT Gewijzigd ontwerp, art. 7.15.2, p. 37.
248. Een overeenkomst waarin geen beslissing wordt genomen kan ook geen vaststellingsovereenkomst
zijn, ook al hadden de partijen wel de wil om de rechtsverhouding vast te stellen. Asser/Van
Schaick 7-VIII* 2012/142 en 143.
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worden door de beslissing.249 De inhoud van de verbintenissen bestaat uit de pres‐
taties die moeten worden verricht om de met de beslissing beoogde rechtstoestand
tot stand te brengen. De ‘vaststelling’ is het resultaat: de rechtstoestand die ontstaat
doordat partijen de verbintenissen nakomen die door de beslissing zijn ontstaan.
Wat betekent dit concreet voor het formulier dat de winkelier een op heterdaad
aangehouden winkeldief laat ondertekenen? De volgende vragen moeten aan de
hand van de inhoud van de overeenkomst worden nagegaan: (1) is er een (toekom‐
stige) onzekerheid of (toekomstig) geschil over de rechtsverhouding tussen par‐
tijen? (2) Bevat de overeenkomst een beslissing ter beëindiging of voorkoming van
deze onzekerheid?
De vaste hoofdtekst van het schadeverhaal formulier luidt, voor zover relevant
voor de juridische kwalificatie, als volgt:250
‘Benadeelde (A) legt een vordering op aan (B). In verband met de door B op bovengenoemde
datum gepleegde diefstal in de onderneming van A is schade ontstaan. Deze schade bestaat uit
[…]. Schade voor oponthoud en overlast ten gevolge van de diefstal: €181. Totaalbedrag: […]
Partij A stelt partij B aansprakelijk en vordert derhalve volledige betaling van het totaalbedrag
(conform artikel 6:162 Burgerlijk Wetboek). Partij A draagt de inning van het totaalbedrag over
aan de Stichting Afrekenen met winkeldieven/SODA. Partij B erkent de aansprakelijkheid voor
de door A geleden schade. (…)
Overeenkomst.
1. Volgens partij A heeft partij B schade veroorzaakt op de op pagina 1 vermelde datum door‐
dat partij B een op pagina 1 vermeld delict heeft gepleegd waarbij partij B op heterdaad is
betrapt. Partij B is door partij A, in verband hiermee aangehouden en aan de politie overgedra‐
gen.
2. Van het op pagina 1 vermelde delict en de schade is aangifte gedaan bij de politie.
3. Partij B erkent jegens partij A aansprakelijk te zijn voor de daaruit ontstane directe- en indi‐
recte schade. Beide partijen wensen hun geschil over aansprakelijkheid voor deze schade te
regelen.
4. Partijen zijn beide van oordeel dat hetgeen tussen hen is voorgevallen civielrechtelijk als
volgt kan worden opgelost. Bovendien erkennen zij dat deze overeenkomst geheel losstaat van
het eventueel strafrechtelijk traject n.a.v. de voormelde aangifte. (…)
8. Partijen verklaren voor het overige niets van elkaar te vorderen te hebben en verlenen elkaar
na prestatie door partij B, algehele en volledige kwijting, met uitzondering van het navolgende
geval:
- wanneer er sprake is van geestelijke of lichamelijke schade als gevolg van dit incident (zowel
bij de winkelier als bij personeel en klanten).
9. Deze overeenkomst is een vaststellingsovereenkomst in de zin van artikel 7:900 van het Bur‐
gerlijk Wetboek en is derhalve niet vatbaar voor ontbinding door één der partijen. Eventuele
249. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/141.
250. Beschikbaar via <www.so-da.nl> en <http://afrekenenmetwinkeldieven.detailhandel.nl>.
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geschillen tussen partijen over de uitleg of uitvoering van deze overeenkomst worden zoveel
mogelijk in goed overleg opgelost. Indien het geschil niet in goed overleg tussen partijen kan
worden opgelost, zal het geschil worden voorgelegd aan de bevoegde rechter van de rechtbank
van het arrondissement waar het delict heeft plaatsgevonden.(…)
(1) Na een aanhouding wegens winkeldiefstal kan op twee punten onzekerheid
bestaan: is er wel of niet een onrechtmatige daad gepleegd, naar de maatstaven
van artikel 6:162 BW, en, wat is de hoogte van de schade die op die grond vergoed
moet worden? (2) Uit de tekst van het formulier blijkt dat op beide punten een
beslissing wordt genomen, kort gezegd: B heeft een delict gepleegd (punt 1) en B
erkent civielrechtelijke aansprakelijkheid voor de op het formulier vermelde
schade (punt 3 en 8). Met de ondertekening van het formulier aanvaardt de win‐
keldief dat hij de vastgestelde schadevergoeding dient te betalen aan de winkelier.
Dat is de rechtstoestand die met de beslissing tussen partijen gaat gelden. Dit
beëindigt een onzekerheid en voorkomt een toekomst geschil bij de burgerlijke
rechter over de hoogte van de schade. In die zin is dus sprake van een vaststel‐
lingsovereenkomst.
Nu is het zo dat bij de overlastdonatie partijen niet echt gezamenlijk komen tot een
beslissing, maar dat de winkelier die in de vorm van een formulier aan de ver‐
meende winkeldief voorlegt. Voor de totstandkoming van de vaststellingsovereen‐
komst is het wel nodig dat de vermeende winkeldief mondeling of schriftelijk
instemt met de hem voorgelegde beslissing.251 De ondertekening van het formulier
is een vorm van instemming, een wilsverklaring inhoudende de aanvaarding van
de beslissing die is geformuleerd in het aangeboden formulier. De vermeende win‐
keldief behoudt natuurlijk het recht om de ondertekening te weigeren, op basis
van zijn contractsvrijheid.252 Als de vermeende winkeldief niet instemt met het for‐
mulier, dan is er geen beslissing en ook geen sprake van een vaststellingsovereen‐
komst. Bij het ticketsysteem van SODA heeft de ondernemer bijvoorbeeld geen
persoonsgegevens en handtekening van de dief nodig, dus dan is er ook geen
sprake van een vaststellingsovereenkomst.
3.7.3.3 Verhouding vaststellingsovereenkomst en de strafvervolging
Het de vraag hoe de vaststellingsovereenkomst zich verhoudt tot de strafvervol‐
ging wegens winkeldiefstal. Onder punt 4 van het formulier beslissen partijen dat
de overeenkomst losstaat van het strafrechtelijke traject, maar tegelijkertijd wordt
het strafrechtelijke traject wel opgestart omdat de verschillende tussenpersonen
251. De vaststellingsovereenkomst is vormvrij.
252. Hijma e.a. 2013, nr. 14.
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vereisen dat altijd aangifte wordt gedaan.253 Hierbij is het uitgangspunt dat als de
vermeende winkeldief een formulier van de overlastdonatie heeft ondertekend, hij
zich niet tevens als benadeelde partij kan voegen in de strafprocedure.254
Volgens de Stichting Afrekenen met Winkeldieven is een proces-verbaalnummer
voldoende bewijs dat de aanhouding terecht was en reden voor verhaal van de
schade.255 Alleen als de zaak geseponeerd wordt en de verdachte het formulier niet
heeft ondertekend, dan hoeft het bedrag niet betaald te worden, volgens artikel 3.6
algemene voorwaarden van de Stichting.256 Als de verdachte het formulier wél
heeft ondertekend, gaat de Stichting uit van een overeenkomst tussen de verdachte
en de ondernemer en moet de vermeende winkeldief het bedrag gewoon betalen.
Daarmee verschilt de rechtstoestand die het gevolg is van de vaststellingsovereen‐
komst van de rechtstoestand die anders had bestaan tussen partijen. Bij een vrij‐
spraak of sepot voor de winkeldiefstal is niet meteen sprake van een onrechtmatige
daad in de zin van artikel 6:162 BW. ‘Aangehouden worden’ is op zichzelf nog
geen inbreuk op een recht, het is geen doen of nalaten in strijd met een wettelijke
plicht en het is ook moeilijk voorstelbaar dat hier sprake is van strijd met de maat‐
schappelijke zorgvuldigheidsplicht. De winkelier zal dan met andere bewijsmidde‐
len voor de onrechtmatigheid moeten komen in de civielrechtelijke procedure tot
aansprakelijkstelling, als hij zijn schade vergoed wil zien. Vanuit het civielrechte‐
lijke perspectief ligt het risico voor een valse aanhouding zo bij de ondernemer. In
die zin is het vanuit het perspectief van de aangehouden persoon niet voordelig
om het formulier te ondertekenen.
Kan het OM het ondertekende formulier ook gebruiken als een bekentenis in het
strafproces? Hiervan is mij geen precedent bekend. Het uitgangspunt is dat de
beslissing in een vaststellingsovereenkomst alleen geldt tussen partijen, maar als
de beoogde rechtstoestand tot stand is gebracht kan wel van derdenwerking
sprake zijn.257 In de werkwijze wordt ervan uitgegaan dat er in ieder geval altijd
aangifte wordt gedaan van de winkeldiefstal. Met de betaling van de schadever‐
goeding voorkomt de betrokkene dus geen strafrechtelijke procedure. De koppe‐
253. Blijkens Rovers & Broers zal alleen aangifte worden gedaan en een overlastdonatieformulier aan‐
geboden als de winkelier vermoedt dat er een redelijke kans bestaat dat de overlastdonatie ook
daadwerkelijk betaald zal worden, Rovers & Broers 2009, p. 62-63. Bij dieven zonder vaste woon-
en verblijfplaats wordt de overlastdonatie dan ook niet gebruikt.
254. Rb. Gelderland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:1473. Vgl. Rb. Oost-Nederland 29 januari 2013,
ECLI:NL:RBONE:2013:BY9852: ‘niet is gebleken van een verplichting tot het betalen van een
bedrag van €151,- aan de Stichting Overlast Donatie. Evenmin is gebleken dat die stichting in deze
relevante handelingen heeft verricht voor de benadeelde partij.’
255. Antwoord op de vraag: ‘waarom heb ik een proces-verbaal of transactienummer nodig?’ <http://
afrekenenmetwinkeldieven.detailhandel.nl/veelgestelde-vragen-over-afrekenen-met-winkeldie‐
ven>.
256. De Voorwaarden regeling ‘Afrekenen met winkeldieven’, te raadplegen via: <http://afrekenen‐
metwinkeldieven.detailhandel.nl/voorwaarden>.
257. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/139 en uitgebreid 159. Van dergelijke derdenwerking is vooral
sprake bij beslissingen over goederenrechtelijke kwesties: na de beslissing hebben derden de
nieuwe rechtstoestand, bijvoorbeeld de rechten van de nieuwe eigenaar, te respecteren.
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ling van de overlastdonatie aan een aangifte past bij één van de doelstellingen van
het project, namelijk het vergroten van de aangiftebereidheid onder ondernemers,
zodat ook de opsporing van winkeldieven en de opbouw van hun strafdossier ver‐
beterd zou worden.258
In een onderzoeksrapport van Rovers en Boers wordt wel vermeld dat in Utrecht
afspraken waren gemaakt met het OM om de betaling van de overlastdonatie te
koppelen aan een voorwaardelijke sepotbeslissing.259 Er was ten tijde van het
onderzoek nog niets bekend over de uitvoering van deze afspraken. Met de beta‐
ling voorkomt de dief dan verdere vervolging. Met dit in het achterhoofd, kan het
weer wél voordelig zijn voor de aangehouden winkeldief om het formulier te
ondertekenen. De schaarse rechtspraak lijkt erop te wijzen dat het betalen van de
overlastdonatie de verdachte ook geen windeieren zal leggen als het toch komt tot
een strafprocedure. Een welwillende houding ten opzichte van het slachtoffer kan
leiden tot een lagere straf.260 Hierover is echter erg weinig informatie voorhanden:
gerechtelijke uitspraken zijn er nauwelijks en strafbeschikkingen zijn niet open‐
baar.
3.7.3.4 Alternatieve juridische kwalificatie: een boetebeding in de
verblijfsovereenkomst
Een laatste juridische basis is dat het bedrag van €181 gekwalificeerd wordt als een
privaatrechtelijke boete, die wordt opgelegd op grond van een boetebeding in de
zin van artikel 6:91 BW. In §3.4.1.2 heb ik beargumenteerd dat bij het binnengaan
in de winkel een verblijfsovereenkomst tot stand komt. De huisregels en andere
voorwaarden die bij de deur – bij het aanbod – zijn aangegeven, maken onderdeel
uit van die overeenkomst tussen de ondernemer en de bezoeker. Dat betekent dat
als bij de deur is aangegeven dat de bezoeker een bepaald bedrag moet betalen als
hij wordt aangehouden wegens winkeldiefstal, dat dan sprake is van een boetebe‐
ding: ‘een contractuele afspraak op grond waarvan degene die zich in de toekomst
schuldig maakt aan een tekortkoming in de nakoming van contractuele verplich‐
tingen, een van tevoren vastgelegde prestatie moet verrichten’.261 De overlastdona‐
tie is dan een boete die is gekoppeld aan een tekortkoming in de nakoming van de
overeenkomst, namelijk de diefstal. Zodra die hoofdverbintenis niet is nagekomen,
treedt het rechtsgevolg – een betalingsverplichting van €181 – in werking.
Anders dan bij het boetebeding in de KNVB Standaardvoorwaarden gaat het hier
om een beding dat ertoe strekt een deel van de schade op voorhand te fixeren. Het
bedrag van €181 is volgens de ondernemers – de gebruikers van het boetebeding –
258. Volgens de Monitor Criminaliteit Bedrijfsleven 2008 (WODC), lag in 2008 – de beginperiode van de
overlastdonatie – het aangiftepercentage bij winkeldiefstal op gemiddeld 16%. Zie Rovers & Boers
2009, p. 48-51.
259. Rovers & Boers 2009, p. 59.
260. Bv. Hof Leeuwarden 7 december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BO8117.
261. Schelhaas 2004, p. 2.
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bedoeld ter vergoeding van de verloren tijd en personeelskosten die verband hou‐
den met de aanhouding.262 Het overeengekomen bedrag kan natuurlijk afwijken
van de daadwerkelijk geleden schade. Als de gemaakte kosten door een winkelier
lager liggen dan de €181 die is afgesproken, dan is niet meer uitsluitend sprake van
schadevergoeding, maar dan komt ook de aansporende functie van het boetebe‐
ding in beeld.263
In de redenering dat de deursticker waarop het gebruik van de overlastdonatie
wordt aangekondigd kwalificeert als een boetebeding in de zin van artikel 6:91
BW, is de ondertekening van het formulier in essentie overbodig.264 De boete is
verbeurd en verschuldigd zodra de betrokkene wordt aangehouden wegens win‐
keldiefstal, omdat dan al sprake is van niet-nakoming van de verblijfsovereen‐
komst. Het formulier kan dan dienen als een extra waarborg en toezegging dat de
betrokken winkeldief zal betalen en heeft dan een bewijsfunctie.
Als er geen overeenkomst kan worden geconstrueerd, bijvoorbeeld in het geval
van de markt, dan kan ook geen sprake zijn van een boetebeding. De grondslag
voor de vordering van €181 is dan primair de onrechtmatige daad van artikel 6:162
BW.
3.7.3.5 Juridische kwalificatie bij benzinedieven: nakoming van de overeenkomst
In §3.4.1.5 is aan de orde gekomen dat op het moment dat een persoon bij een tank‐
station aanvangt met tanken al sprake is van aanbod en aanvaarding in de zin van
artikel 6:217 BW. Er komt op dat moment een overeenkomst tot stand. Dat bete‐
kent dat de aansprakelijkheidsregeling die PB Tank Collect uitvoert in geval van
benzinedieven niet gebaseerd is op een vaststellingsovereenkomst – de dief is
immers weggereden en heeft niets ondertekend – maar de betalingsverplichting
dan voortvloeit uit de koopovereenkomst die al tot stand is gekomen. Als de klant
de getankte brandstof niet heeft betaald is dat te beschouwen als niet-nakoming
van de overeenkomst. De vordering van de betaling van de brandstof door PB
Tank Collect is te beschouwen als een schriftelijke aanmaning om alsnog de ver‐
plichting na te komen.265 Eventuele bijkomende kosten die de ondernemer heeft
moeten maken om de betaling te krijgen, zijn te vorderen als schade.
262. Zie Rovers & Boers 2009, p. 62. Ook hier geldt mijn bedenkingen bij de vordering tot schadevergoe‐
ding wegens verloren tijd en het in rekening brengen van BTW, zie §3.7.3.2.
263. Zie ook J. Jansen 2011, p. 610. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414; Schelhaas 2004, p. 5.
264. Schelhaas (2004, p. 362-364) beschrijft dat soms een boetebeding op zichzelf tevens als een vaststel‐
lingsovereenkomst wordt gezien, omdat het immers een onzekerheid of geschil in de toekomst
voorkomt. Zie o.m. Krans 1998, p. 131-135. De relevantie van deze kwalificatie is volgens Schelhaas
echter beperkt, omdat de juridische consequenties verwaarloosbaar zijn (p. 363). Het is wel verde‐
digbaar dat als sprake is van een vaststellingsovereenkomst, dat de betreffende titel dan als een lex
specialis voorgaat op art. 6:91 BW. De belangrijkste gevolgtrekking van de kwalificatie van een boe‐
tebeding als een vaststellingsovereenkomst is volgens Schelhaas dat terughoudend moet worden
omgegaan met de matigingsbevoegdheid van art. 6:94 BW, zie verder §7.5.
265. Vgl. art. 6:81 jo. 6:82 BW. Als niet alsnog wordt nagekomen binnen redelijke termijn is de benzine‐
dief in verzuim.
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3.8 Conclusie
In dit hoofdstuk is beschreven op welke manier in winkels en horecagelegenheden
de orde wordt gereguleerd en op welke juridische basis dit optreden steunt. Via de
huisregels kunnen ondernemers specifieke gedragsregels stellen, in aanvulling op
de algemeen verbindende voorschriften en strafnormen die van overheidswege
zijn opgelegd. Ondernemers baseren hun huisregels en instrumenten primair op
hun huisrecht, het exclusieve zakelijke gebruiksrecht op de ruimte die zij exploite‐
ren. Een tweede grondslag is gelegen in de constructie van een overeenkomst bij
binnenkomst van de winkel of horecagelegenheid, de verblijfsovereenkomst. In
essentie doet een ondernemer bij het openstellen van zijn winkel of horecagelegen‐
heid een openbaar aanbod van toegang en iemand die de zaak vervolgens binnen‐
gaat, aanvaardt dat aanbod stilzwijgend. Zo komt er een verblijfsovereenkomst tot
stand. In dat geval zijn de huisregels die vooraf – bij de ingang van de zaak – zijn
weergegeven te beschouwen als contractuele verplichtingen. Deze overeenkomst
bij binnenkomst (verblijfsovereenkomst) staat los van een eventuele overeenkomst
die vervolgens nog tot stand komt op het moment dat de bezoeker in de winkel
een product koopt of de bezoeker in de horeca eten of drinken afneemt.
Bij de verblijfsovereenkomst kan de gedragsregel dat het publiek zich binnen als
een goed bezoeker dient te gedragen en geen opzettelijke overlast en schade mag
veroorzaken als een kernverplichting worden aangemerkt. Gedetailleerde huisre‐
gels die bij de deur zijn aangegeven en die voor alle overeenkomsten tussen de
ondernemer en bezoekers gelden, kunnen aangemerkt worden als algemene voor‐
waarden. Door deze bij de deur weer te geven, had de bezoeker ze kunnen kennen
en geldt de snelle gebondenheid van artikel 6:232 BW.
In de afgelopen jaren hebben ondernemers zelf vooral in de fase van sanctionering
instrumenten ontwikkeld. De collectieve winkel- en horecaontzeggingen betreffen
een vorm van uitsluiting. Hoe groter het collectief is, hoe meer een betrokken bur‐
ger wordt belemmerd bij het verkrijgen van goederen en diensten in het semipu‐
blieke domein en bij het uitoefenen van zijn keuzevrijheid. De ontzeggingen die‐
nen volgens de protocollen vooral een preventief doel: het voorkomen van schade
in de toekomst. Het gaat om een relatief korte periode, variërend van enkele maan‐
den tot een jaar, in relatie tot de ernst van het feit dat vermoedelijk is begaan. De
collectieve winkel- en horecaontzeggingen worden opgelegd door de ondernemer,
nog voordat de betrokkene is vervolgd of veroordeeld voor het feit waarvoor de
winkelier hem heeft aangehouden. De ontzegging wordt overigens ook opgelegd
voor feiten die niet strafbaar zijn gesteld.
De individuele ontzegging vindt haar basis in het exclusieve zakelijke gebruiksrecht
en kan gezien worden als een sanctie die onderdeel uitmaakt van de afspraken in
de verblijfsovereenkomst, mits de ondernemer duidelijk bij de ingang heeft aange‐
geven dat hij gebruik maakt van deze sanctie. Met het binnentreden aanvaardt de
bezoeker dit beding dan stilzwijgend. Bij de collectieve ontzegging is onduidelijker
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wat de exacte juridische basis is. Mijn conclusie is dat bij het opleggen van een col‐
lectieve ontzegging één ondernemer alle deelnemende ondernemers vertegen‐
woordigt, maar het gaat hier niet om een volmacht in de zin van artikel 3:60 BW.
De uitsluiting is eerder te beschouwen als een vorm van collectieve contractweige‐
ring. De overtreding van die collectieve ontzegging kwalificeert in strafrechtelijke
zin als huisvredebreuk en voor de beoordeling van de wederrechtelijkheid van het
binnendringen is niet zozeer relevant of de ontzegging daadwerkelijk door de
rechthebbende is opgelegd, maar of de wil van de rechthebbende onmiskenbaar
was. In strafrechtelijke zin is naar de huidige stand van de jurisprudentie het ont‐
breken van een duidelijke juridische basis voor de collectieve ontzegging dus niet
problematisch.
Een tweede sanctie betreft de overlastdonatie en andere vormen van directe aan‐
sprakelijkstelling. Hier is het verhalen van schade van de ondernemer die het
slachtoffer wordt van winkeldiefstal het primaire doel. Primair is een winkeldief
gehouden de schade wegens de winkeldiefstal te vergoeden uit hoofde van de
onrechtmatige daad. Op het moment dat een ondernemer met het oog op het innen
van een bepaald bedrag een formulier laat ondertekenen dan is sprake van een
vaststellingsovereenkomst. De betalingsverplichting vloeit voort uit die overeen‐
komst en niet uit de eventuele onrechtmatige daad die is begaan. Als bij de ingang
is aangegeven dat een winkeldief of andere overlastgever een bedrag van €181
moet betalen bij een aanhouding, dan is dit tevens te kwalificeren als een boetebe‐
ding. Voor het innen van deze privaatrechtelijke boete is het formulier strikt geno‐
men niet nodig. Het formulier kan alsnog een belangrijke bewijsfunctie hebben.
Ten slotte laat deze casestudie zien dat net als bij voetbalwedstrijden ook onderne‐
mers in de winkel- en horecabranche gebruik maken van instrumenten waarmee
zij zich mengen in de persoonlijke levenssfeer van het publiek: identificatie, tassen‐
controles, cameratoezicht. Bij al deze instrumenten worden persoonlijke gegevens
van het publiek verzameld, verwerkt en uitgewisseld. Voor de uitvoering van de
collectieve toegangsverboden wordt ook een database bijgehouden waarin de per‐
soonsgegevens van overlastgevers verwerkt worden. De database die voor de uit‐
voering van een dergelijk toegangsverbod noodzakelijk is, wordt beheerd door de
ondernemers zelf, en niet door het OM of de politie.
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4 Orde in het openbaar vervoer
4.1 Inleiding
In de laatste casestudie breng ik de regulering van orde in het openbaar vervoer en
de stations in kaart om een goed beeld te krijgen van de juridische instrumenten
die daar gebruikt worden voor de regulering van de orde. In §1.3.3 is toegelicht dat
de keuze voor de casestudies steunt op de verschillen in karakter tussen essentiële
publieke voorzieningen en social resources. Bij het openbaar vervoer gaat het pri‐
mair om een essentiële publieke voorziening, maar vooral de grote stations dienen
daarnaast ook een sociale functie. Voor het toepasselijke normenkader is het van
belang om de praktijk juridisch te kwalificeren en de onderliggende rechtsverhou‐
dingen te ontwaren. De onderzoeksvraag die in dit deel beantwoord wordt, is:
Hoe kan de huidige regulering van orde in het openbaar vervoer juridisch gekwalificeerd
worden?
Voor de beantwoording van deze vraag wordt geïnventariseerd welke actoren
betrokken zijn en welke (juridische) instrumenten en capaciteiten zij inbrengen bij
hun streven naar orde en veiligheid. De toepasselijke juridische randvoorwaarden
bij het gebruik van de gebruikte juridische instrumenten worden hier en daar aan‐
gestipt, maar worden vooral behandeld in Hoofdstuk 7. In dit hoofdstuk concen‐
treer ik mij vooral op het veiligheidsbeleid van de NS en Arriva Personenvervoer.
De NS is een belangrijke actor omdat deze vervoerder concessiehouder van het
hoofdrailnet is en zodoende het grootste deel van het treinvervoer in Nederland
verzorgt. Arriva Personenvervoer is juist een regionale vervoerder, die zowel trein-
als busvervoer verzorgt. Zijdelings zullen andere vervoerders worden aangehaald
als hun veiligheidsbeleid afwijkt van het beleid van de NS en Arriva, of als over
vergelijkbare elementen van hun beleid meer informatie bekend is.
Voor een beter inzicht in het doel van de verschillende instrumenten, geef ik eerst
een korte schets van de overlast die in het openbaar wordt ervaren (§4.2). Voor
deze schets is gebruik gemaakt van onderzoeksrapporten, beschrijvingen van de
problematiek in de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming en wijziging
van de Wet personenvervoer 2000 (Wp 2000) en cijfers over de ervaren overlast die
de vervoerders in de jaarverslagen hebben opgenomen. Het gaat in §4.2 niet om
een uitputtende analyse van de oorzaken en omvang van de problematiek, maar
om een beschrijving die meer achtergrond biedt bij de juridisch-technische analyse
in dit hoofdstuk en de motieven voor de besproken wetswijzigingen.
Daarna stel ik in §4.3 vast welke actoren participeren in het streven naar orde en
veiligheid in het openbaar vervoer. Naast de vervoerder, wordt ook het ‘publiek’
besproken. In het geval van het openbaar vervoer is dat de reiziger en de andere
personen die gebruik maken van de voorzieningen op de stations. De overheid is
eveneens betrokken in verschillende hoedanigheden: als regulator van de exploita‐
tie van het openbaar vervoer en als handhaver van de openbare orde. Ten slotte
beschrijf ik de aard en de vorm van de samenwerking tussen de publieke en pri‐
vate partijen.
Vervolgens inventariseer ik welke instrumenten de publieke en private instrumen‐
ten gebruiken en wat de juridische basis is. De instrumenten worden per fase geïn‐
ventariseerd: het stellen van gedragsregels bespreek ik in §4.4 en het toezicht op de
naleving in §4.5. Daarna komen de sancties en maatregelen aan bod. In het open‐
baar vervoer gaat het om twee typen sancties. Bij constatering van zwartrijden
moet de reiziger een bepaald geldbedrag betalen, aangeduid als ‘uitstel van beta‐
ling’, dat bespreek ik in §4.6. Een tweede soort sanctie is het reis- en verblijfsver‐
bod, waarbij de betrokkene voor een bepaalde tijd wordt uitgesloten van gebruik
van het openbaar vervoer en/of de voorzieningen op het station. Deze sanctie
komt in §4.7 aan de orde. Het hoofdstuk wordt in §4.8 afgesloten met een conclu‐
sie.
4.2 Achtergrond: de overlast in het openbaar vervoer geschetst
Het openbaar vervoer vervult een vitale rol in onze samenleving. Vele burgers zijn
hiervan afhankelijk om van en naar huis, werk, school, gezondheidszorg en sociale
evenementen te kunnen reizen. Openbaar vervoer is volgens artikel 1 van de Wp
2000: ‘voor een ieder openstaand personenvervoer volgens een dienstregeling met
een auto, bus, trein, metro, tram of een via een geleidesysteem voortbewogen voer‐
tuig’. De twee onderscheidende kenmerken van het openbaar vervoer zijn de toe‐
gankelijkheid voor een ieder en een vaste dienstregeling.1 Goed georganiseerd
openbaar vervoer vergroot de bereikbaarheid van gebieden en verbetert de toe‐
gang tot andere publieke en sociale voorzieningen, waardoor het uiteindelijk bij‐
draagt aan sociale cohesie, economische groei en persoonlijke ontwikkeling – en
daarmee aan meer welvaart en hoger welzijn van de burgers.2 De beschikbaarheid
1. Andere vormen van personenvervoer zijn het besloten busvervoer en het taxivervoer. Omdat dit
zijn geen vormen van openbaar vervoer zijn blijven deze vormen van vervoer verder buiten
beschouwing.
2. Raad voor Verkeer en Waterstaat 2004, p. 39-42; Raad voor Verkeer en Waterstaat 2009, p. 7. Vgl.
P. Bakker & Zwaneveld 2009, p. 95-97.
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van openbaar vervoer voor een ieder wordt als een publiek belang gezien en de
betrokkenheid van de overheid is gewenst om dit belang te garanderen.3
Stations zijn onlosmakelijk verbonden met het openbaar vervoer; het zijn de
fysieke knooppunten waar verschillende routes in het openbaar vervoer elkaar
kruisen en waar reizigers kunnen overstappen tussen verschillende openbaar ver‐
voermiddelen. Stations maken onderdeel uit van de bedrijfsvoering van de ver‐
voerders.4 Bij de totstandkoming van de Wom, eind jaren ’80 van de vorige eeuw,
werden stations nog genoemd als plaatsen die een met de openbare weg vergelijk‐
bare functie hebben en daarom als een openbare plaats in de zin van de Wom
gekwalificeerd kunnen worden.5 De laatste jaren hebben vooral de stations in de
grote steden zich naast overstapplaats ook ontwikkeld tot complete winkel- en ont‐
moetingscentra en hebben ze een sociale functie verkregen.6 Grote stations zijn vol‐
gens de NS: ‘multifunctionele reis- en verblijfsplaatsen’.7 Ook mensen die geen
gebruik zullen maken van het openbaar vervoer bezoeken stations om gebruik te
maken van de faciliteiten. Een andere verandering in het karakter van stations is
dat de toegang inmiddels steeds vaker alleen mogelijk is als men incheckt met de
zogenoemde OV-Chipkaart. Dit elektronische vervoerbewijs en de toegangspoort‐
jes op de stations moeten bijdragen aan veiliger openbaar vervoer.8 De afsluiting
van de stations heeft tot gevolg dat het zuiver niet meer beschouwd kan worden
als een openbare plaats in de zin van de Wom, omdat er feitelijk een beletsel geldt
voor het betreden van de plaats met als gevolg dat niet langer een ieder vrij is om
er te komen, te vertoeven en te gaan.9
In het openbaar vervoer heeft het personeel de grootste kans om slachtoffer te wor‐
den van strafbare feiten en andersoortig lastigvallen.10 In 2015 kwam de sociale
3. Aldus WRR 2000, p. 36; Raad voor Verkeer en Waterstaat 2004, p. 45-53, i.h.b. p. 46: beschikbaar‐
heid voor een ieder beslaat de toegang tot het openbaar vervoer op verschillende tijdstippen en in
verschillende gebieden, ook als dit niet rendabel is voor de vervoerder, de bereikbaarheid van
gebieden, de toegankelijkheid voor alle groepen, ook de kwetsbare groepen in de maatschappij,
betaalbaarheid en de bescherming van de consument.
4. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 21, 23.
5. Kamerstukken II 1985/86, 19 427, 3, p. 16. Zie Roorda 2016, nr. 129-131.
6. Kamerstukken II 2013/14, 23 645, 574, p. 4-5.
7. Zie <www.ns.nl/over-ns/wie-zijn-wij/visie.html>.
8. Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 65, p. 3; Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 63, p. 2-3; Aanhangsel van
de Handelingen II 2014/2015, 1159.
9. Kamerstukken II 1985/86, 19 427, 3, p. 15.
10. Zie over ‘lastigvallen’ als subjectieve categorie: Handelingen II 2004/05, 93, p. 5541-5544. Minister
Peijs: ‘In de berichtgeving lijkt het alsof zich een geweldsexplosie – dat woord is gebruikt – heeft
voorgedaan. Ik ben absoluut niet blij met de toename van het percentage mensen dat een incident
heeft meegemaakt. In de meeste gevallen gaat het echter om de categorie “lastigvallen” en niet om
diefstal, bedreiging of mishandeling. Het zijn weliswaar vervelende zaken, maar het gaat niet om
heel ernstige incidenten.’ (…) Van Hijum (CDA): ‘Ik vind het toch jammer dat de minister de toe‐
name van het aantal incidenten een beetje lijkt te relativeren door te zeggen dat het niet om ern‐
stige incidenten gaat, maar vooral om het aantal gevallen waarin mensen worden lastiggevallen. Ik
kan de minister verzekeren dat je vertrouwen in het openbaar vervoer een behoorlijk deuk krijgt
als dit je gebeurt in de trein. Dat moeten wij ons wel aantrekken.’
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veiligheid in het openbaar vervoer volop in de actualiteit: in maart werd een con‐
ducteur mishandeld op het station Hoofddorp en in april werd een conducteur
geslagen en geschopt door vier jongens op station Abcoude.11 Deze en andere inci‐
denten deden de discussie oplaaien over de terugkeer van de spoorwegpolitie en
zelfs het uitrusten van conducteurs met pepperspray en wapenstokken.12 Ook in
het stads- en streekvervoer is aandacht voor de verbetering van de sociale veilig‐
heid: in 2014 werd 60% van de medewerkers slachtoffer van een veiligheidsinci‐
dent.13 Als er alleen gekeken wordt naar slachtofferschap van strafbare feiten, dan
gaat het om 32% van de medewerkers.14 Vervoerders kampen ten slotte nog met
vandalisme en vernieling van het materieel, wat strafbaar is gesteld in het Wetboek
van Strafrecht, al laat zich hier een sterk dalende trend zien sinds 2005.15
Agressie en geweldsincidenten in het openbaar vervoer houden sterk verband met
zwartrijden: het gebruik maken van het openbaar vervoer zonder het daarvoor
vereiste vervoerbewijs.16 Als een zwartrijder wordt aangesproken op zijn gedrag
en voor hem een sanctie dreigt – de verplichting tot betaling van een geldbedrag –
dan kan dit een katalysator zijn voor (bedreiging met) geweld door de zwartrijder.
Een groot deel van de maatregelen die de afgelopen jaren zijn ontwikkeld ter
bescherming en verbetering van de sociale veiligheid in het openbaar vervoer is
dan ook gericht op het terugdringen van het zwartrijden, zoals de OV-Chipkaart
en de afsluiting van de stations en perrons.17 Ten behoeve van de bestrijding van
agressie zijn recentelijk eveneens de wettelijke mogelijkheden tot het opleggen van
een reis- en verblijfsverbod uitgebreid.18
11. Resp. NOS 6 maart 2015, ‘Treinconducteur zwaar mishandeld’; NOS 4 april 2015, ‘Conducteur mis‐
handeld in Abcoude’.
12. Zie Van Vollenhoven in EenVandaag 7 april 2015, ‘Politie terug in de trein’. De discussie over
‘bewapening’ werd aangewakkerd door de vakbond FNV Spoor, zie RTL Nieuws 5 april 2015,
‘Kamer wil onderzoek bewapening NS’ers’.
13. Kennisplatform Crow, Personeelsmonitor 2014, p. 6. Sinds 2008 is sprake van een lichte daling, toen
was nog sprake van 69% van de medewerkers. De personeelsmonitor wordt tweejaarlijks uitge‐
bracht.
14. Kennisplatform Crow, Personeelsmonitor 2014, p. 6-7. Als strafbare feiten noemt het rapport bijvoor‐
beeld diefstal, bedreiging en geweldpleging. Onder niet-strafbare incidenten vallen lastigvallen,
treiteren/pesten en spugen.
15. Akkermans 2014, p. 10-13. Hierbij moet worden opgemerkt dat de meldings- en aangiftebereidheid
specifiek voor vandalismedelicten ook gedaald is. ‘Vernieling middel openbaar vervoer’ is bij de
registratie door het CBS een aparte categorie. Het aantal geregistreerde vernielingen van middelen
voor openbaar vervoer is relatief laag ten opzichte van alle geregistreerde vernieling, maar onge‐
veer 0,8% in 2012 (indeling 2013). Vernieling en beschadiging zijn strafbaar gesteld in Titel XXVII,
350-354a WvSr. Ook: openlijke geweldpleging in art. 141 WvSr.
16. Aanhangsel van de Handelingen II 2004/2005, 215, p. 450. Vgl. Bijleveld 2007, p. 24.
17. Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 65, p. 3; Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 63, p. 2-3; Aanhangsel van
de Handelingen II 2014/2015, 1159.
18. Wet van 19 november tot wijziging van de Spoorwegwet en de Wet personenvervoer 2000 in ver‐
band met een tweede tranche van uitvoeringsmaatregelen van het kabinetsstandpunt «Spoor in
beweging», waaronder regels inzake bijzondere spoorwegen en vereenvoudiging van het vergun‐
ningenregime hoofdspoorwegen, en in verband met de invoering van een verblijfsverbod voor
voorzieningen openbaar vervoer, Stb. 2015, 9 (inwerkingtreding 1 mei 2015, Stb. 2015, 161).
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4.3 Betrokken partijen
4.3.1 Particuliere beheerders: vervoerders
Hoewel het openbaar personenvervoer in de twintigste eeuw voornamelijk als een
zaak van de overheid werd gezien, begon het oorspronkelijk als particulier initia‐
tief. In de negentiende eeuw legden diverse private maatschappijen spoorlijnen
aan en exploiteerden deze.19 De rol van de overheid beperkte zich tot het verlenen
van concessies. Door fusering van de verschillende maatschappijen en de aankoop
van aandelen door de overheid ontstond uiteindelijk in 1937 de Nederlandse
Spoorwegen (NS) als staatsbedrijf. Het regionale en stadsvervoer ontwikkelde zich
in dezelfde periode eveneens van particulier initiatief naar gemeentelijke vervoers‐
bedrijven.20
In de jaren ’90 van de vorige eeuw werd de verzelfstandiging van overheidsbedrij‐
ven en de liberalisering van de markt gezien als stimuleringsmiddelen voor meer
marktwerking, om zo bij te dragen aan de totstandkoming van een Europese
interne markt.21 Ook was de gedachte ontstaan dat het openbaar vervoer te veel
geld kostte en te bureaucratisch georganiseerd was.22 Meer marktwerking zou zor‐
gen voor efficiëntere dienstverlening. Na de verzelfstandiging van de NS, de libe‐
ralisering van de spoorwegen en de aanbesteding van het stads- en streekvervoer
zijn ook particuliere vervoerbedrijven tot de markt toegetreden.23 Sindsdien zijn de
NS en gemeentelijke vervoersbedrijven te beschouwen als privaatrechtelijke enti‐
teiten.
Bij een aantal vervoerders is nog altijd sprake van overheidsinvloed: de Neder‐
landse Staat is bijvoorbeeld enig aandeelhouder van de NV Nederlandse Spoorwe‐
19. Van Enckevort 1999, p. 256; Houben 2005, p. 73-76; Zie uitgebreid over de geschiedenis van het
openbaar vervoer in Nederland: J.G. Brouwer & Van Kesteren 2008. Zie voor een interessante ver‐
gelijking van de ontwikkeling van de spoorwegen in Nederland en Engeland: Van Boom 2012,
92-108.
20. Wilkeshuis 2010, p. 357-359.
21. Stellinga 2012, p. 45. Zie ook Richtlijn EEG/91/440 van de Raad van 29 juli 1991 betreffende de
ontwikkeling van de spoorwegen in de Gemeenschap, Pbl. L-237, p. 25-28. Uitgebreider over
marktwerking in het openbaar vervoer en de specifieke vormen van marktwerking: Van de Velde,
Van Reeven & Sleuwaegen 1996, p. 12-30.
22. De Trouw 25 september 1999, ‘Spoorwegen met schade en schande wijs’, vgl. de gedachtevorming
over de regulatory state, §1.2.3. Zie ook De Winter e.a. 2005, p. 5-6.
23. Zie voor een overzicht Stellinga 2012. ‘Overheidsbedrijven’ zijn vennootschappen waarvan de
overheid alle of de meerderheid van de aandelen bezit, zie Zijlstra 2009, p. 90 en Jak 2014, p. 31. De
in het vooruitzicht gestelde baten van marktwerking, o.a. gesteld door Van Hulst (1996), zijn echter
niet waar gemaakt, zie Stellinga 2012, p. 45-46. Volgens Van Enckevort (1999, p. 275) komt dat
onder meer door de overschatting van de mogelijkheden om daadwerkelijk concurrentie in de
spoorwegmarkt in te voeren.
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gen.24 Het personenvervoer over het hoofdrailnet is ondergebracht bij NS Reizigers
BV (NSR), een dochterbedrijf van de NV.25 Naast de verzorging van het treinver‐
voer op het hoofdrailnet en enkele regionale trajecten, is de NS eigenaar van alle
treinstations, waarbij zij beoogt ‘de juiste balans tussen reizen en verblijven, winke‐
len en dienstverlening’ tot stand te brengen.26 De NS verhuurt delen van de stati‐
ons aan winkels en horeca. Vóór de verzelfstandiging was de NS ook verantwoor‐
delijk voor de spoorinfrastructuur, maar deze taak is thans ondergebracht bij Pro‐
Rail BV.27
Arriva Personenvervoer is een voorbeeld van een zuiver particuliere entiteit die tot
de openbaar vervoermarkt is toegetreden na liberalisering. Dit bedrijf is niet insti‐
tutioneel verbonden (geweest) met de Nederlandse Staat of een decentrale over‐
heid.28 Arriva verzorgt anno 2017 streekvervoer in twaalf gebieden, waarbij het in
vijf gebieden gaat om treinvervoer.29 In de media spreekt de CEO van Arriva
Nederland zich regelmatig uit voor nog verdere privatisering en liberalisering van
het openbaar vervoer.30
Een ‘vervoerder’ van openbaar personenvervoer in juridische zin is volgens artikel
1 Wp 2000: ‘degene die openbaar vervoer of besloten busvervoer verricht, niet in
de hoedanigheid van bestuurder van een auto, bus, trein, metro, tram of een via
een geleidesysteem voortbewogen voertuig’. Voordat openbaar vervoer verricht
kan worden heeft de vervoerder op grond van de Wp 2000 een concessie nodig:
een tijdelijk exclusief recht en tevens de plicht om openbaar vervoer te verrichten
conform de voorwaarden van de concessie. De vervoerder neemt in het gebied van
24. De NV Nederlandse Spoorwegen is de holdingmaatschappij van NS Groep. Vanwege die instituti‐
onele verbinding met de Staat beschouwt Jak (2014, p. 31) de NS als een semipublieke instelling,
zie eerder de afbakening van publiek, semipubliek en privaat die ik in het kader van dit boek han‐
teer: §1.4.3.
25. De NS heeft wel aangegeven zich te willen concentreren op het hoofdrailnet en kondigde aan dat
het niet meer mee zal dingen naar concessies voor regionaal vervoer, NRC.nl 29 februari 2016, ‘NS
stopt met stationswinkels en busvervoer’.
26. Het gaat hier om het dochterbedrijf NS Stations. Ministerie van Infrastructuur en Milieu, ‘Netwerk
Nederland. OV op het goede spoor. Lange Termijn Spooragenda deel 2’, Bijlage 1a bij Kamerstukken
II 2013/14, 29 984, 473, p. 45-46. Zie ook: <www.rijksoverheid.nl/onderwerpen/openbaar-ver‐
voer/het-station>. De NS heeft ook aangegeven de exploitatie van winkels op de stations af te sto‐
ten, NRC.nl 29 februari 2016, ‘NS stopt met stationswinkels en busvervoer’.
27. Zie uitgebreid hierover Jak 2014, p. 46-47.
28. Arriva Personenvervoer Nederland B.V. is onderdeel van het Britse Arriva plc, dat sinds 27 augus‐
tus 2010 volledig in handen is Deutsche Bahn AG, Deutsche Bahn 2013 Annual Report, via
<www.deutschebahn.com/en/investor_relations/gb_online.html>. De Duitse federale overheid
participeert wel in Deutsche Bahn AG, maar sinds 2008 zijn ook aandelen in handen van private
investeerders.
29. Zie Kennisplatform Crow, Concessieoverzicht Regionaal openbaar vervoer per 1 januari 2017.
30. Dhr. A. Hettinga, bv. ‘“Reiziger en belastingbetaler dupe van gebrek aan liberalisering ov”’, BNR
19 februari 2015 en FD 13 juli 2015, ‘“Marktwerking goed voor belastingbetaler en reiziger”’;
NRC.nl 31 oktober 2015, ‘NS en Rijk, een getroebleerd duo’; OV Pro 17 november 2015, ‘Arriva-
directeur: overheid moet spoorcontract met NS ontbinden’ (n.a.v. het Fyra rapport van de parle‐
mentaire enquêtecommissie ‘De reiziger in de kou’, Kamerstukken II 2015/16, 33 678, 11).
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‘zijn’ concessie een monopoliepositie in.31 De verlening van concessies wordt ver‐
der besproken in §4.3.3.1.
Een ‘vervoerder’ in de zin van afdeling 8.2.5 in het BW, dat de overeenkomst tot
binnenlands openbaar personenvervoer regelt, is volgens artikel 8:100 lid 1 en 2,
geparafraseerd: de partij die zich tegenover een andere partij verbindt aan boord
van een vervoermiddel (niet zijnde een luchtvaartuig) personen volgens een
dienstregeling te vervoeren en de instantie die op een afgegeven vervoerbewijs is
vermeld. De vervoerovereenkomst bespreek ik uitgebreid in §4.4.1.
4.3.2 Het publiek: reizigers en hun belangenbehartigers
De ‘reiziger’ is niet in artikel 1 Wp 2000 gedefinieerd, maar Hoofstuk IV van de
wet bevat wel enkele bepalingen die zich richten tot de reiziger. Volgens de HR is
de toepassing van deze bepalingen beperkt tot een ieder die gebruik maakt van het
openbaar vervoer of die dit kennelijk wenst te doen.32 Het hebben van een vervoer‐
bewijs is dus niet kenmerkend voor de kwalificatie van een persoon als een reizi‐
ger, het is andersom; artikel 70 Wp 2000 bepaalt dat een reiziger die daadwerkelijk
gebruik maakt van het openbaar vervoer een geldig vervoerbewijs moet hebben:
Artikel 70 Wp 2000
1. Het is verboden zonder hiervoor geldig vervoerbewijs gebruik te maken van het openbaar
vervoer, alsmede, voor zover de vervoerder zulks duidelijk kenbaar heeft gemaakt, van de
daartoe behorende voorzieningen. (…)
De HR heeft ook verduidelijkt wat moet worden verstaan onder ‘gebruiken’, dat is
namelijk het betreden van een voertuig of een gedeelte van een station of halte
waar blijkens duidelijke aanwijzingen van de vervoerder een geldig vervoerbewijs
31. Wilkeshuis (2010, p. 355) spreekt van regionale monopolies. Concessies kunnen overigens wel
overlappen. De concessie voor de HSL beslaat een traject dat ook tot het hoofdrailnet behoort. Ook
te denken valt aan streekvervoer dat in een stad rijdt waar tevens een stadsvervoerconcessie voor
is verleend.
32. HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AU8060, NJ 2008, 205 m.nt. Mevis (Y.L.), r.o 5.2, 5.5-5.7.
Deze uitleg is gebaseerd op de uitleg van art. 73 Wp 2000 jo. art. 69a Spoorwegwet (oud). Vgl. HR
15 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC2904, r.o. 5.2-5.3. Zie ook: Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3,
p. 84: ‘Artikel 67 [AER: het huidige art. 73 Wp 2000] is niet meer alleen gericht tot de reiziger, degene
die daadwerkelijk gebruik maakt van het vervoer. De aanwijzingen van de vervoerder dienen ook
opgevolgd te worden door degene die in ieder geval de indruk wekt dat hij gebruik zal maken van
het vervoer. (…) Er wordt vanuit gegaan dat een ieder die zich in de buurt van het vervoermiddel,
halte of station bevindt, gebruik wenst te maken van het vervoer.’ De HR overweegt in het voor‐
noemde arrest uit 2006 wel dat – in afwijking van die laatste zin uit de MvT – dus niet iedereen die
zich op een station bevindt ook kennelijk gebruik wenst te maken van het openbaar vervoer. Deze
benadering is recent ook weergegeven in Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 18.
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voor verplicht is.33 Een persoon die zonder geldig vervoerbewijs in een trein of bus
stapt en meteen weer uitstapt, heeft zodoende alsnog in strijd gehandeld met arti‐
kel 70 Wp 2000.34
De voorgaande uitleg had tot gevolg dat alleen reizigers gesanctioneerd konden
worden op grond van de Wp 2000 en niet ‘degene die uit anderen hoofde op een
station vertoeft’.35 De wetgever achtte deze uitleg gezien de huidige functie van
stations en het belang van een effectieve bestrijding van agressie en geweld in het
openbaar vervoer te beperkt; vervoerders zouden dan niet kunnen optreden tegen
andere overlastgevers in het stationsgebied die kennelijk niet voornemens zijn te
reizen met het openbaar vervoer.36 Inmiddels is de reikwijdte van Hoofdstuk IV
van de Wp 2000 verbreed.37 Ook personen die zich op het station bevinden en niet
voornemens zijn om gebruik te maken van het openbaar vervoer, vallen sinds
1 mei 2015 binnen de reikwijdte van de Wp 2000. Dat betekent dat vervoerders hun
bevoegdheden uit de Wp 2000 sindsdien ook kunnen uitoefenen ten aanzien van
personen die zich in ‘bij het openbaar vervoer behorende voorzieningen’ bevin‐
den.38 De regering licht die uitbreiding als volgt toe:39
‘Het kenmerkende van een station (een openbaar vervoervoorziening) is dat het in hoofdzaak
gaat om een voorziening ten dienste van het openbaar vervoer dat de desbetreffende vervoer‐
der verricht. Iemand die zich in een station bevindt, heeft daarom altijd te maken met het feit
van aldaar plaatsvindende exploitatie van openbaar vervoer. De veiligheid in de gedeeltes van
een station dat openbaar toegankelijk is, is gerelateerd aan de goede bedrijfsvoering van de ver‐
voerder, die daar openbaar vervoer exploiteert. Het gaat daar om de relatie met de veiligheid,
orde en rust van de bedrijfsgang van de vervoerder.’
33. HR 15 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4199, NJ 2008, 249, r.o. 3.6-3.8. De HR voert hier een wets‐
systematische interpretatie uit, naar de samenhang van art. 47 lid 1 aanhef en sub a en 48 Bp 2000
en art. 70 lid 1 Wp 2000.
34. HR 15 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4199, NJ 2008, 249, r.o. 3.8.
35. HR 15 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC2904, r.o. 5.2. Vgl. HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:
2006:AU8060 (Y.L.) en Hof Den Bosch 14 augustus 2007, ECLI:NL:GHSHE:2007:BB1644. Op deze
groep was overigens wel het Algemeen Reglement Vervoer (ARV) van toepassing, een amvb her‐
leidbaar tot de Spoorwegwet. Het ARV was specifiek van toepassing op het treinvervoer en gold
voor een ieder die zich in of op een station bevond, niet enkel reizigers. Problematisch was dat het
ARV een onvoldoende specifieke grondslag gaf om ‘bevelen’ te geven in de zin van art. 184 WvSr
en dat de overtreding van de bevelen dus niet via deze strafbepaling konden worden gevolgd, HR
24 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ3309, AB 2008, 327 m.nt. J.G. Brouwer, r.o. 6.5.1-2.
36. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 18.
37. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 18. Met de recente wetswijziging van de Wp 2000 en daarmee
het Bp 2000 heeft het ARV aan belang verloren en is per 1 december 2015 ingetrokken. Bij besluit
van 13 november 2015 is de grondslag van het ARV, art. 116 Spoorwegwet, ingetrokken en daar‐
door is het ARV van rechtswege vervallen, Stb. 2015, 436.
38. Bij Wet van 19 november 2014, Stb. 2015, 9 (inwerkingtreding 1 mei 2015, Stb. 2015, 161).
39. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 22.
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De specifieke bevoegdheden van de vervoerder ten aanzien van reizigers en
andere personen die gebruik maken van de bij het openbaar vervoer behorende
voorzieningen worden in de volgende paragrafen van dit hoofdstuk beschreven.
De reiziger die gebruik maakt van het openbaar vervoer en de andere personen die
gebruik maken van de bijbehorende voorzieningen, zijn aan te merken als consu‐
menten, als zij als natuurlijke persoon niet handelen in de uitoefening van een
beroep of bedrijf.40 Er zijn verschillende belangenbehartigers die opkomen voor de
belangen van reizigers in hun hoedanigheid als consument. Ten eerste is dat de
Vereniging Reizigers Openbaar Vervoer (ROVER), een vrijwilligersvereniging die
specifiek opkomt voor de belangen van reizigers die gebruik maken van het open‐
baar vervoer.41 ROVER ziet het als belang van de reizigers dat het openbaar ver‐
voer veilig en toegankelijk is, op tijd rijdt, tegen een aantrekkelijke prijs en dat de
informatievoorziening op orde is, zodat de mobiliteit van burgers wordt bevor‐
derd.42 Een tweede belangenbehartiger is de Consumentenbond, ook al genoemd
in §3.3.2.43 Beide organisaties worden als vertegenwoordiger van de reizigers
geraadpleegd in allerlei landelijke, provinciale en gemeentelijke adviesorganen,
over onderwerpen als de concessieverlening, dienstregelingen, tarieven en andere
reizigersaangelegenheden. Voor een deel is de advisering wettelijk verplicht
gesteld in de Wp 2000, om zo de reiziger een stem te geven in de besluitvorming.44
De Consumentenbond en ROVER hebben eveneens beide inspraak gehad bij de
totstandkoming van de algemene voorwaarden die vervoerders, zoals de NS en
Arriva, gebruiken.
Wilkeshuis signaleert dat met de Wp 2000 de invloed van de reiziger juist is ver‐
zwakt ten opzichte van de voormalige Wet personenvervoer, die dateerde uit 1987
(hierna: Wp 1987).45 Onder de oude wet kon een reiziger bijvoorbeeld nog zelf
bezwaar maken tegen een nieuwe dienstregeling, terwijl nu alleen nog advies aan
de reizigersorganisaties wordt gevraagd. De invloed van de reiziger is op dit punt
dus indirect. Een problematische factor is bovendien dat de consumentenorganisa‐
ties niet voldoende representatief zouden zijn, aangezien sommige groepen zijn
40. Art. 6:230g lid 1 sub a BW en art. 2 lid 1 en 2 Richtlijn 2011/83/EU, betreffende consumentenrech‐
ten.
41. Zie <www.rover.nl/over-rover/wie-zijn-wij>.
42. Jaarverslag 2014, p. 1, beschikbaar via <www.rover.nl>. Zie ook de missie: <www.rover.nl/over-
rover/wat-willen-wij>.
43. OV-bedrijven mogen zelf bepalen aan welke consumentenorganisatie(s) zij advies vragen dus ook
andere organisaties kunnen betrokken zijn. De consumentenorganisatie moet voldoen aan de eisen
van art. 31 Bp 2000: rechtspersoonlijkheid, behartigen krachtens hun statutaire doelstellingen of
hun feitelijke werkzaamheden de belangen van de reizigers in het openbaar vervoer en zijn werk‐
zaam op nationale of regionale schaal. Andere voorbeelden zijn de Ouderenorganisatie en de
ANWB, zie Appelman e.a. 2004, p. 52.
44. Art. 27, 27a, 28, 31, 44 Wp 2000.
45. Wilkeshuis 2010, p. 276 met verwijzing naar de evaluatie van de Wp 2000, Groenendijk e.a. 2005,
p. 64. Bovendien zou er bij de consumentenorganisaties het gevoel heersen dat de reiziger te wei‐
nig als klant centraal staat en dat de vervoerders meer gericht zijn op het tevreden stellen van de
concessieverlener, zie Appelman e.a. 2004, p. 53.
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ondervertegenwoordigd, zoals forensen en studenten, terwijl andere groepen zijn
oververtegenwoordigd, zoals mindervaliden en ouderen.46
4.3.3 De overheid
Bij de regulering van orde in het openbaar vervoer is de overheid betrokken in
relatie tot de vervoerder bij het verlenen van de concessie, en in relatie tot de over‐
lastgevers bij de handhaving van de openbare orde en vervolging van de strafbare
feiten die in het openbaar vervoer en het station plaatsvinden.
4.3.3.1 De verhouding overheid-vervoerder
Bij de regulering van het aanbod van openbaar vervoer neemt de Wp 2000 een
belangrijke rol in. Eind jaren ’90 van de vorige eeuw ontstond de behoefte aan een
nieuwe Wet personenvervoer waarmee het openbaar vervoer zich weer zou kun‐
nen ontwikkelen tot een volwaardig alternatief voor de particuliere auto, vanwege
de toegenomen filedrukte.47 Met de introductie van marktwerking in deze sector
zouden vervoerbedrijven meer creativiteit en innovatiekracht krijgen, waardoor
het openbaar vervoer weer zou kunnen concurreren met de auto. Om openbaar
vervoer te mogen verrichten, is op grond van de Wp 2000 een concessie nodig.48
Concessiehouders zijn vervolgens verplicht personenvervoer volgens dienstrege‐
ling aan te bieden aan een ieder. De NS heeft de concessie voor het hoofdrailnet en
die is onderhands verleend door de Staatssecretaris van Infrastructuur en Milieu
(IenM).49 Om regionaal openbaar vervoer te mogen verrichten is een concessie van
het provinciebestuur nodig, die openbaar aanbesteed moet worden.50 De bestuurs‐
organen die bevoegd zijn tot verlening van de concessie worden ook aangeduid als
de vervoersautoriteiten.
De Wp 2000 schrijft voor dat aan het concessiebesluit tot het verrichten van open‐
baar vervoer voorschriften worden verbonden ten aanzien van het waarborgen
46. Groenendijk e.a. 2005, p. 22, 52.
47. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 3.
48. In de periode 1995-1999 was sprake van een overgangssituatie en reguleerde de Staat de NS door
middel van een overeenkomst, uitgebreid beschreven door Pereth (2016). Deze uitzonderlijke en
inmiddels niet meer geldende situatie blijft hierna buiten beschouwing.
49. De concessie voor de periode 2015-2025 werd verleend bij besluit van 15 december 2014, Bijlage bij
Kamerstukken II 2014/15, 29 984, 573. De concessie voor het hoofdrailnet kan worden verleend zon‐
der openbare aanbesteding o.g.v. art. 61 lid 1 jo. 64 lid 1 Wp 2000.
50. Art. 19 jo. 20 lid 2 en lid 4 jo. 61 Wp 2000. Zie ook Verordening (EG) 1370/2007. De concessie voor
regionaal treinvervoer – zoals Arriva heeft verkregen – wordt verleend door Gedeputeerde Staten
krachtens art. 19 lid 4 Wp 2000. In sommige gevallen wordt de concessie verleend door een ver‐
voersregio, een openbaar lichaam dat door middel van een gemeenschappelijke regeling is inge‐
steld, zie art. 20 lid 3 Wp 2000.
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van de veiligheid van reizigers en personeel, ook de sociale veiligheid.51 Een voor‐
beeld uit de Spoorconcessie Hoekse Lijn 2015-2017 die bij besluit van de Vervoers‐
autoriteit Metropoolregio Rotterdam Den Haag aan de NSR, NS Reizigers BV, is
verleend:
Artikel IV. Sociale veiligheid
1. NSR dient een verantwoorde mate van sociale veiligheid voor zowel de reizigers als het per‐
soneel te waarborgen. NSR participeert gedurende de looptijd van de Concessie in het handha‐
vingsarrangement Hoekse Lijn.
2. NSR stuurt aan de Concessieverlener de rapportage inzake het handhavingsarrangement,
waarbij zij tevens het klantoordeel ten aanzien van sociale veiligheid dient aan te geven. Met
deze rapportage wordt met betrekking tot veiligheid voldaan aan het bepaalde in artikel XII.
Artikel XVI. Concessieprijs, exploitatierisico en subsidie
(…) 3. De Concessieverlener verleent aan NSR een subsidie voor de uitvoering van de Conces‐
sie zoals vastgelegd in de Subsidiebeschikking.
4. De subsidie kan onder meer bestaan uit de volgende onderdelen:
(…) c. een bijdrage voor activiteiten gericht op het verbeteren van de sociale veiligheid, uitge‐
zonderd de kosten die gemoeid zijn met uitvoering van het Handhavingsarrangement Hoekse
Lijn Veilig of de opvolger(s) hiervan; (…).
In dit voorbeeld worden geen concrete voorschriften gesteld met betrekking tot de
sociale veiligheid, maar de betreffende vervoersautoriteit eist wel dat de concessie‐
houder participeert in een publiek-privaat samenwerkingsverband, namelijk het
handhavingsarrangement Hoekse Lijn.
De overheid heeft via de Wp 2000 en het daarop gebaseerde Besluit personenver‐
voer 2000 (Bp 2000) ook nog invloed op de vervoerbewijzen en de tarieven.52 Sinds
9 juli 2014 is sprake van een geldig vervoerbewijs als de reiziger bij zijn vertrek‐
punt elektronisch is ingecheckt met een kaart met een elektronische chip, de OV-
chipkaart.53 De OV-chipkaart is geldig in heel Nederland, bij alle vervoerders. Het
Bp 2000 bevat regels over het vaststellen van de tarieven en aan het concessiebe‐
sluit kunnen hieromtrent verdere voorschriften worden verbonden.54 Deze dwin‐
gende regulering in de Wp 2000 is in mijn opvatting opvallend, omdat met de libe‐
51. Art. 32 lid 2 aanhef en sub h Wp 2000. Voor het gebruik van het spoor dient verder een toegangs‐
overeenkomst gesloten te worden met de spoorbeheerder, ProRail BV, art. 59 Spoorwegwet. Hier‐
voor is een bedrijfsvergunning nodig o.g.v. art. 27 Spoorwegwet. Voor de verlening van de vergun‐
ning is onder meer een veiligheidscertificaat vereist, art. 32 Spoorwegwet, maar dat certificaat
betreft de technische veiligheid van het treinvervoer en niet de sociale veiligheid.
52. Besluit van 14 december 2000, houdende vaststelling van een algemene maatregel van bestuur ter
uitvoering van de Wet personenvervoer 2000 (Besluit personenvervoer 2000), Stb. 2000, 563, inwer‐
kingtreding 1 januari 2001, Stb. 2000, 564.
53. Art. 30 Wp 2000 jo. art. 47 Bp 2000. Dat kan zijn een persoonlijke, anonieme of een wegwerp OV-
Chipkaart.
54. Art. 30 en 32 lid 2 sub d Wp 2000 jo. 42 Bp 2000.
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ralisering van het openbaar vervoer en de verzelfstandiging van de overheidsver‐
voerbedrijven er juist op gericht was om meer marktwerking in de openbaar ver‐
voersector te waarborgen. De vervoerder zal met het oog op een goede concurren‐
tiepositie de meest gunstige verhouding tussen de kosten en opbrengsten willen
realiseren, en de tarieven daarop willen aanpassen.55 Toch heeft de wetgever geko‐
zen voor uniformering van het vervoerbewijs en zeggenschap van de overheid.
Hiervoor zijn in de parlementaire geschiedenis verschillende redenen te vinden.56
Ten eerste dient de uniformering en de betrokkenheid van de overheid ter bescher‐
ming van de reiziger, aangezien de vervoerder binnen het domein van de conces‐
sie, zoals gezegd, nog steeds een monopolistische positie heeft.57 Er is slechts
sprake van marktwerking in de fase van aanbesteding. Als de concessie eenmaal is
verkregen, dan is sprake van een monopolistische aanbieder voor een bepaalde
tijd. Een reiziger kan voor eenzelfde traject niet kiezen tussen aanbieder A of B,
tenzij het gaat om een traject met overlappende concessies. De regering heeft
daarom wettelijke uniformering en regulering wenselijk geacht:58
‘In het verlengde hiervan draagt zij [de rijksoverheid] verantwoordelijkheid voor de ontwikke‐
ling van wettelijke regels voor reizigersbescherming in het openbaar vervoer. De hoofdlijn voor
de reizigersbescherming is zelfregulering binnen wettelijke kaders. In het onderhavige wets‐
voorstel worden de randvoorwaarden geschapen, waarbinnen de nagestreefde zelfregulering
vorm kan krijgen, waarbinnen producenten en consumenten (vervoerders en reizigers) onder‐
ling de zaken regelen. Gelet op de ongelijkwaardige positie van deze beide partijen zijn de wet‐
telijke kaders er vooral op gericht de invloed en de rechten van de consumenten te versterken,
om de partijen in de sector in een aanvaardbaar evenwicht te brengen.’
De Tweede Kamer deelde dit uitgangspunt en het wetsvoorstel werd op een aantal
punten zelfs zo geamendeerd dat de overheid in vergelijking met het oorspronke‐
55. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 43.
56. Het ‘uniformeringsdenken’ werd al ingezet met eerdere wetgeving omtrent personenvervoer: de
Wet Vervoersvoorwaarden Openbaar Vervoer 1984 (WVOV), Stb. 1984, 108 en de Wet personen‐
vervoer 1987 (Wp 1987), Stb. 1987, 175. Deze wetten bespreek ik niet uitgebreid, zie voor een over‐
zicht De Winter e.a. 2005, p. 7-12.
57. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 14-15. Van de Velde, Van Reeven & Sleuwaegen 1996, p. 21-22
(zonder actieve interventie van de overheid) en p. 25-28 (aanbesteding door de overheid).
58. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 38-39. Zie ook Kamerstukken II 1999/2000, 26 456, 7, p. 11, 13
en 39-41. De GroenLinks-fractie in de Tweede Kamer constateert hier – volgens de regering terecht
– dat de rol van de overheid in het openbaar vervoer met de wet niet zal afnemen, maar dat de
overheid een andere rol krijgt. De overheid biedt het vervoer niet meer zelf aan, maar reguleert
nog wel de randvoorwaarden. In het debat zijn zorgen geuit over de monopoliepositie van de ver‐
voerders en is vastgesteld dat van werkelijke marktwerking geen sprake is, Handelingen II
1999/2000, 67, p. 4604-4606 en 68, p. 4615-4617.
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lijke wetsvoorstel meer zeggenschap heeft gekregen over de wijze waarop conces‐
siehouders openbaar vervoer verrichten en tegen welk tarief.59
Zeggenschap van de overheid over de tarieven zorgt er in de tweede plaats voor
dat de (decentrale) overheid een bepaald mobiliteitsbeleid kan voeren door het
openbaar vervoer te optimaliseren ten opzichte van de auto.60 Niet alleen accepta‐
bele tarieven, maar ook een uniform vervoerbewijs zou het aantrekkelijker moeten
maken om met het openbaar vervoer te reizen. Een uniform elektronisch vervoer‐
bewijs zorgt ervoor dat reizigers voor één en dezelfde reis van A naar B niet ver‐
schillende vervoerbewijzen hoeven aan te schaffen als zij op het traject gebruik
maken van verschillende vervoerders. Bij de totstandkoming van de Wp 2000 was
dit één van de redenen voor de invoering van de OV-Chipkaart.61
De uniforme digitale chipkaart is ook als oplossing opgevoerd tegen zwartrijden
en daarmee verband houdende agressie, omdat het de vervoerders in staat stelt om
de stations en perrons te sluiten en toegangspoortjes te plaatsen.62 De OV-Chip‐
kaart wordt door de regering en de Tweede Kamer nog altijd gezien als een effec‐
tieve maatregel tegen zwartrijders, die veelal de bron van agressie en geweld in het
openbaar vervoer zijn.63 In 2005 stelde PvdA-Kamerlid (later Staatssecretaris van
Infrastructuur en Milieu) Dijksma nog: ‘Zodra de chipkaart er is, zijn wij van alle
problemen af.’64 Pas per 1 mei 2015 werd het eerste station daadwerkelijk afgeslo‐
ten, namelijk Rotterdam Centraal.65 Het bleek problematisch om op korte termijn
de poortjes op alle stations te sluiten, vooral als de traverse door het station een
belangrijke verbinding is tussen twee delen van de stad. Zo vergt het sluiten van
de poortjes op Utrecht Centraal ingrijpende bouwkundige aanpassingen aan het
station en dat kost tijd.66 Ook in Leiden was de gemeente in het voorjaar van 2015
niet blij met het voornemen van de NS om de poortjes te sluiten en de wethouder
die verantwoordelijk was voor de bereikbaarheid van de stad, dreigde met een last
59. Met Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 11, 46 en 58 krijgt de Rijksoverheid meer bevoegdheden. Met
Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 13 krijgt de concessieverlener de bevoegdheid om voorschriften te
stellen over de veiligheid, thans art. 32 lid 2 sub h Wp 2000. Stemmingen, Handelingen II 1999/2000,
71, 4763-4766.
60. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 43. Zie o.a. Handelingen II 1999/2000, 67, p. 4607-4609 en Han‐
delingen I 1999/2000, 34, p. 1616.
61. Kamerstukken II 1999/2000, 26 800 XII, 2, p. 19-20.
62. Kamerstukken II 1999/2000, 26 800 XII, 58, p. 3-4.
63. Zie Kamerstukken II 1999/2000, 26 456, 67 en o.m. Kamerstukken II 2000/01, 27 400 XII, 9, p. 4-5;
Kamerstukken II 2002/03, 28 642, 1, p. 18-22 (Aanvalsplan Sociale Veiligheid Openbaar Vervoer
(SVOV); Aanhangsel van de Handelingen II 2002/03, 729, p. 1533-1534; Kamerstukken II 2005/06, 28
642, 15; Bijlage 1 bij Kamerstukken 2007/08, 28 642, 23 (Ex-ante evaluatie effecten van de OV-chip‐
kaart en poortjes op de sociale veiligheid in het openbaar vervoer); Handelingen II 2008/09, 319
(debat over de ov-chipkaart); Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 60, 63, 65; Aanhangsel van de Handelin‐
gen II 2014/15, 1159.
64. Handelingen II 2005/06, 6, p. 284.
65. NRC.nl 1 mei 2015, ‘Poortjes Rotterdam Centraal vanaf vandaag gesloten’.
66. Zo is in Utrecht een nieuwe passage gebouwd die de verbindingsfunctie overneemt, waardoor het
station alsnog gesloten kan worden, bericht van 11 november 2014 op <www.rover.nl>. Ook is er
een nieuwe voetgangersbrug aangelegd.
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onder dwangsom.67 Nadat de NS garandeerde dat mensen met een gratis passage‐
pas wel doorgang hebben, ging de raad akkoord en inmiddels zijn de poortjes
gesloten.68
4.3.3.2 De verhouding overheid-(overlastgevend) publiek
In §2.3.3.2 en §3.3.3.2 is al aandacht besteed aan de betrokkenheid van de lokale
driehoek – de burgemeester, officier van justitie en politie – bij de handhaving van
de orde bij voetbalwedstrijden en in winkels en horecagelegenheden. Voor zover
het gaat om de opsporing en vervolging van strafbare feiten die zijn gepleegd in de
trein, vervult de officier van justitie eenzelfde rol. Bij het openbaar streek- en trein‐
vervoer is sprake van trajecten die de gemeentegrenzen overschrijden en het is de
vraag wat dat betekent voor de betrokkenheid en de taak van de burgemeester om
bij verstoring van de orde in bussen, trams en treinen bevelen te geven.
Op zichzelf zijn openbaar vervoermiddelen en stations voor het publiek toeganke‐
lijke plaatsen en die vallen binnen de reikwijdte van de bevoegdheden van de bur‐
gemeester die zijn geregeld in artikel 172 en 174 Gemeentewet.69 Maar, de Wp 2000
legt de verantwoordelijkheid voor de orde en veiligheid in het openbaar vervoer
en de bij het station behorende voorzieningen als taak juist specifiek neer bij de
vervoerder.70 De verhouding tussen de taak van de vervoerder en van de burge‐
meester hebben in de parlementaire geschiedenis bij de totstandkoming van de
Wet MBVEO enige aandacht gekregen. De leden van de CDA-Fractie in de Eerste
Kamer vroegen zich af of de nieuwe bevoegdheden, zoals opgenomen in artikel
172a Gemeentewet, ook benut konden worden om een gebiedsverbod voor het
openbaar vervoer op te leggen. In de memorie van antwoord staat vervolgens:71
‘Verstoring van de orde en rust in het openbaar vervoer is geen verstoring van de openbare
orde als bedoeld in de Gemeentewet. De bevoegdheden van de burgemeester krachtens de
Gemeentewet met betrekking tot de handhaving van de openbare orde – waaronder de nieuwe
bevoegdheden krachtens het voorliggende wetsvoorstel – kunnen derhalve niet worden ingezet
ter handhaving van de orde en rust in het openbaar vervoer. Het handhaven van orde, rust, vei‐
ligheid en een goede bedrijfsgang in het openbaar vervoer is op grond van de Wet personenver‐
voer 2000 de verantwoordelijkheid van de vervoerder.’
67. Wethouder Strijk in een radio-interview op de lokale radiozender, 19 maart 2015, te beluisteren
<http://sleutelstad.nl/2015/03/19/gemeente-dreigt-ns-met-dwangsom-van-kwart-miljoen>. De
grondslag voor de oplegging van de dwangsom zou steunen op het feit dat de poortjes zonder de
daarvoor benodigde omgevingsvergunning waren geplaatst.
68. De Volkskrant 23 juni 2015, ‘Compromis NS: buurt krijgt passagepas voor ov-poortjes’.
69. Zie uitgebreid §5.4. Vgl. Ruigrok 2012, p. 232-235. Zie ook en Handreiking voor reis- en verblijfs‐
verboden in het openbaar vervoer, p. 22.
70. Art. 87 lid 3 jo. 70-74 Wp 2000.
71. Kamerstukken I 2009/10, 31 467, C, p. 14. Zie ook Handelingen II 2008/2009, 65, p. 5183.
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In deze redenering wordt de Wp 2000 als een bijzondere wet beschouwd, die voor‐
gaat op de algemene taakstelling van de burgemeester. Het veroorzaken van over‐
last in een bus, tram of trein en in de onmiddellijke nabijheid van een station zou
daarmee geen verstoring van de openbare orde in de zin van artikel 172 of 174
Gemeentewet zijn, maar een verstoring van de orde, rust, veiligheid of goede
bedrijfsgang in de zin van artikel 72 Wp 2000. In een nadere memorie van ant‐
woord stellen de Minister van Binnenlandse Zaken en Koninkrijksrelaties (BZK) en
de Minister van Justitie dat goede samenwerking tussen vervoerders en gemeente
van groot belang is, aangezien het overlastgevende gedrag van personen in het
openbaar vervoer ‘zich in de regel immers niet zal beperken tot het openbaar ver‐
voer’.72
Het uitgangspunt van de regering dat de burgemeester niet bevoegd is tot handha‐
ving van de orde in het openbaar vervoer of in de onmiddellijke nabijheid van een
station levert echter een vreemde constructie op met betrekking tot het gezag over
de politie. De politie kan immers alleen optreden in ondergeschiktheid van de offi‐
cier van justitie (bij de opsporing van strafbare feiten) of van de burgemeester (bij
de handhaving van de openbare orde).73 Dat zou betekenen dat de politie niet kan
optreden als feitelijke ordehandhaver in het openbaar vervoer en de stations. Een
voorbeeld waarbij behoefte zal zijn aan de aanwezigheid van de politie in de trein
is bij het vervoer van supporters voorafgaand aan risicovolle wedstrijden: bij een
dreigende onmiddellijke verstoring van de openbare orde treedt de politie immers
op in ondergeschiktheid van de burgemeester.74
De vervoerder kan, conform artikel 97 en 98 Wp 2000, wel de ‘sterke arm’ inroepen
om hem bijstand te verlenen bij het opleggen van maatregelen. De zinsnede ‘met
behulp van de sterke arm’ duidt op bijstand, de hulpverleningstaak in de zin van
artikel 3 Politiewet 2012, en niet zozeer de daadwerkelijke handhaving van de
openbare orde of de opsporing van strafbare feiten.75 Het initiatief en de leiding bij
het treffen van de maatregelen en het inroepen van de sterke arm liggen bij de con‐
troleur.76 De vervoerder verkrijgt via artikel 97 en 98 geen gezag over de politie,
maar de politie vervult de hulpverleningstaak in ondergeschiktheid van de burge‐
72. Kamerstukken I 2009/10, 31 467, E, p. 5-6.
73. Art. 11 en 12 Politiewet 2012.
74. Hoewel de supportersbegeleiding in beginsel een verantwoordelijkheid is van de clubs, kan de
behoefte aan de politie ontstaan vanwege een dreigende onmiddellijke verstoring van de openbare
orde. Vgl. Kamerstukken II 1986/87, 18 943, 6, p. 3. Zie uitgebreid §2.4.3.3 over de combiregeling.
75. ‘De politie heeft tot taak (…) het verlenen van hulp aan hen die deze behoeven.’ Zie uitgebreider
§5.4.5 over hulpverlening als onderdeel van de politietaak.
76. Vgl. de bijstand die de sterke arm biedt aan de deurwaarder, art. 595 Wetboek van Burgerlijke
Rechtsvordering (Rv); Jongbloed & Van den Heuvel, T&C Burgerlijke Rechtsvordering, art. 595 Rv,
onder 1.b. Vgl. de bijstand die de sterke arm biedt bij het binnentreden van een woning door een
daartoe bevoegde persoon, art. 9 Algemene wet op het binnentreden; Melai/Groenhuijsen e.a.
2006, Wetboek van Strafvordering, artikel 9 Awbi, aant. 5.
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meester.77 De Wp 2000 is naar mijn mening niet te beschouwen als een bijzondere
wet waarmee wordt afgeweken van de taakstelling van de burgemeester in artikel
172 en 174 Gemeentewet en is ook niet bedoeld om de gezagsrelaties die zijn neer‐
gelegd in de Politiewet 2012 te doorbreken.78
Wat de Wp 2000 wél doet is het primaat van handhaving van de orde bij de ver‐
voerder neerleggen en de vervoerder ook eigen toezichts- en sanctiebevoegdheden
geven. De artikelen in de Wp 2000 met betrekking tot de orde en rust in het open‐
baar vervoer zijn een voortzetting van het oude artikel 8 Wet vervoersvoorwaar‐
den openbaar vervoer (WVOV).79 De wetgever beoogde met dit artikel een grond‐
slag te creëren op basis waarvan de vervoerder en zijn personeel aanwijzingen
kunnen geven aan de reizigers, hetgeen in de praktijk al gebeurde:80
‘In deze bepaling wordt beoogd de huidige praktijksituatie te kunnen laten voortbestaan. Dat
een vervoerder, alsmede zijn personeel, aanwijzingen moet kunnen geven aan het reizend
publiek ter bevordering van een goede orde, regelmaat en de veiligheid met het oog op de
goede bedrijfsgang, is een maatschappelijk aanvaard beginsel. De praktijk wijst uit dat daaraan
behoefte bestaat. In het verlengde hiervan ligt de behoefte aan een mogelijkheid tot bestraffing
van ongewenst gedrag. Ook hierin is in het ontwerp door middel van artikel 10 [AER: het hui‐
dige artikel 101 Wp 2000] voorzien.’
Als de vervoerder om wat voor reden dan ook niet bij machte is de orde te handha‐
ven en er dreigt een zodanig feitelijk gevaar voor persoon en goed dat sprake is
van een verstoring van de openbare orde, dan is de burgemeester bevoegd om
bevelen te geven op basis van artikel 172 lid 3, 174 lid 2, 172a Gemeentewet en
77. Zie uitgebreid over de hulpverleningstaak van art. 3 Politiewet 2012 in ruime zin: Van der Torre
2014.
78. Ook bij de totstandkoming van de Wp 1987 (dossier 18995) en de daarvoor geldende WVOV (dos‐
sier 17813) is geen aandacht besteed aan de (eventuele afwijking van de) taak en bevoegdheid van
de burgemeester. Verplaatsing van gezag lijkt mij ook niet wenselijk, gezien de commerciële belan‐
gen die vervoerders nu hebben. Van Steden (2015b, p. 187-188) pleit wel voor een grotere verant‐
woordelijkheid van de NS: ‘Het gekunstelde onderscheid tussen ‘bedrijfsorde’ en ‘openbare orde’
laat zien dat de NS geen normaal bedrijf is vanwege het enorme publieke of maatschappelijke
belang dat zij vertegenwoordigt. (…) Anderzijds vergt dit van de NS dat zij zichzelf als meer moet
zien dan een slechts uitvoerende, commerciële en klantvriendelijke organisatie. Als drager van
grote publieke belangen, heeft ook zij een rol te vervullen in het actief aangaan van open en duur‐
zame relaties met de Nederlandse politie.’
79. Stb. 1984, 108, ingetrokken op grond van art. 90 Wet personenvervoer, Stb. 1987, 175 (inwerkingtre‐
ding 1 januari 1988). Art. 8 WVOV was gelijk aan art. 30-34 Wet personenvervoer 1987 en deze zijn
met enige wijzigingen en verduidelijkingen overgenomen in de huidige art. 70-74 Wp 2000, Kamer‐
stukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 84 (toelichting bij art. 64 tot en met 68, deze zijn later vernummerd).
Zie verder over de inhoud van die bepalingen: §4.3.1.
80. Kamerstukken II 1982/83, 17 813, 3, p. 11.
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eventuele APV-bepalingen.81 De zorgplicht van de vervoerder ontslaat de burge‐
meester niet van zijn taak de openbare orde te handhaven. Ook gaat de Wp 2000
niet over de handhaving van de orde in een noodsituatie, bijvoorbeeld als zich
rampen of ongevallen voordoen die het treinverkeer raken. In dat geval is ook de
burgemeester bevoegd om zijn noodbevoegdheden te gebruiken en komt de veilig‐
heidsregio een rol toe.82
Het stationsgebied beslaat overigens een groter gebied dan alleen het station, de
voorzieningen op de stations en de perrons. De memorie van toelichting bij het
wetsvoorstel tot de uitbreiding van het toepassingsbereik van de Wp 2000 ver‐
meldt dat voor de handhaving van ordeverstoringen in de openbare ruimte de
APV van belang is.83 Het gaat hier om de reguliere handhaving van de orde door
de burgemeester.
4.3.4 Publiek private samenwerking
De aanpak van overlast in het OV met behulp van publiek-private samenwerking
is al jaren een belangrijk thema voor de overheid. In 2002 werd in het Aanvalsplan
Sociale Veiligheid in het Openbaar Vervoer gesproken van een urgent maatschap‐
pelijk probleem.84 In het Aanvalsplan in 2002 werd de nadruk al gelegd op een
zogenaamde ketenaanpak, waarin de overheid en private partijen samenwerken:
‘De zorg voor sociale veiligheid in een OV-gebied dat behoort tot het openbare domein is de
verantwoordelijkheid voor alle publieke- en private partners die opereren in dat gebied. Een
goede zorg voor veiligheid kenmerkt zich door een afgewogen ketenaanpak, die zowel de voor
als de achterkant van de keten omvat. De afspraken over de gemeenschappelijke aanpak kun‐
nen worden vastgelegd in een veiligheidsarrangement voor een bepaald OV-gebied.’85
Ook in de jaren daarna werden diverse samenwerkingsovereenkomsten gesloten,
zoals het Nationaal Veiligheidsarrangement Spoorvervoer in 2004: een paraplu‐
overeenkomst die het Ministerie van BZK heeft opgesteld ten behoeve van het slui‐
ten van lokale convenanten voor de veiligheid in het OV tussen vervoerders,
81. Zie uitgebreid over de kwalificatie van een situatie als een verstoring van de openbare orde: §5.4.2.
In de Nota Samenleving en Criminaliteit, Kamerstukken II 1984/85, 18 995, 1-2, p. 42, 72 wordt ook
de rol van de gemeente benadrukt bij de voorkoming en bestrijding van criminaliteit in het open‐
baar vervoer, alsmede de rol van de Minister van VW bij het bestrijden van zwartrijden.
82. Zie Derde Kadernota Railveiligheid, bijlage bij Kamerstukken II 2009/2010, 29 893, 106 en Nota Rail‐
veiligheid, Kamerstukken II 1998/99, 26 699, 2 onder 5.4.
83. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 19-20. De regering laat in het midden of het hier om bestuur‐
lijk of strafrechtelijk optreden gaat.
84. Zoals het Aanvalsplan Sociale Veiligheid in het Openbaar Vervoer, Kamerstukken II 2002/03, 28 642,
1, p. 9. Zie ook Veiligheidsprogramma: kabinetsstandpunt over het toezicht in het publieke
domein, Kamerstukken II 2001/02, 26 604, 14.
85. Kamerstukken II 2002/03, 28 642, 1, p. 10.
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gemeente, OM en politie.86 In 2009 werd de Taskforce Veiliger Openbaar Vervoer
opgericht door de Ministers van BZK en Verkeer en Waterstaat (VW) met als doel
het aantal incidenten met agressie en geweld in het openbaar vervoer te verminde‐
ren.87 Alle sectoren van het openbaar vervoer, zoals het stadsvervoer, streekver‐
voer en de NS, de politie, het OM en de betrokken ministeries waren in deze Task‐
force betrokken.88 De Taskforce was primair bedoeld voor de bescherming van
personen die werkzaam zijn in het openbaar vervoer, maar de verbetering van de
veiligheid voor reizigers is een belangrijk neveneffect.
Een groot deel van de maatregelen in het Aanvalsplan SVOV en de Taskforce is
gericht op de bestrijding van zwartrijden. Het Aanvalsplan en de Taskforce leid‐
den onder meer tot de invoering van een uniform boetesysteem, de OV-Chipkaart,
de gesloten toegangspoortjes en de Handreiking reis- en verblijfsverbod.89 Op
lokaal niveau zijn vervolgens ook allerlei handhavingsarrangementen tot stand
gekomen voor de controle op de naleving van de regels en de sanctionering; de
achterkant van de keten. Het in §4.3.3.1 genoemde Handhavingsarrangement
Hoekse Lijn is hier een voorbeeld van. Hierin hebben de lokale afdelingen van de
politie, het OM, de NS en de betrokken gemeenten afspraken gemaakt over de aan‐
pak van agressie, geweld en overlast op het specifieke traject Rotterdam-Hoek van
Holland.90 Het doel van dit handhavingsarrangement is dat jaarlijks een plan
wordt gemaakt waarin een gezamenlijk handhavingsbeleid wordt geformuleerd,
beslissingen worden genomen over capaciteitsinzet en een gestructureerd opera‐
tioneel overleg wordt geregeld.
In 2012 is het Convenant Sociale Veiligheid Openbaar Vervoer gesloten tussen pri‐
vate streekvervoerders, diverse vakbonden en de provincies en stadsregio’s die
concessies voor het verrichten van openbaar vervoer verlenen.91 De uitkomst van
het convenant is dat in de aanbestedingsprocedure niet geconcurreerd zal worden
op sociale veiligheid, doordat basisnormen worden afgesproken ter bescherming
van het OV-personeel en die worden opgenomen in het concessiebesluit. Voor het
86. Te raadplegen via <http://fnvspoor.nl>.
87. Taskforce Veiliger Openbaar Vervoer 2009, p. 2. Inmiddels in het Ministerie van VW overgegaan in
het Ministerie van IenM.
88. Taskforce Veiliger Openbaar Vervoer 2009, p. 1.
89. Aanhangsel van de Handelingen II 2004/2005, 215, p. 450. Zie uitgebreid over uitstel van betaling
(UVB) als uniform boetesysteem, §4.6, en over het reis- en verblijfsverbod, §4.7.
90. Een schriftelijk convenant ter oprichting van het arrangement is te raadplegen via <www.maas‐
sluis.nl>. Betrokken partijen waren de Politie Rotterdam-Rijnmond, de KLPD, OM Arrondissement
Rotterdam, NS NV en de gemeenten Schiedam, Vlaardingen, Maassluis en Hoek van Holland. De
betrokken partijen zijn na de hervormingen bij de politie en de nieuwe gerechtelijke indeling
anders.
91. Convenant Sociale Veiligheid Openbaar Vervoer, te raadplegen via <www.rijksoverheid.nl>.
Namens de streekvervoerders trad op de Federatie Mobiliteitsbedrijven Nederland, een samenwer‐
kingsverband van Arriva, Connexxion, Syntus en Veolia Transport, zie <http://beterspoor.nl>. Al
deze bedrijven zijn niet institutioneel verbonden aan de overheid. Vakbonden die partij zijn, zijn
de FNV en CNV. De concessieverlenende provincies en stadsregio’s werden vertegenwoordigd
door het Interprovinciaal Overleg (IPO) en Stadsregio’s kader Verkeer en Vervoer (SkVV).
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overige ‘blijft er ook ruimte voor ondernemerschap van vervoerders om innova‐
tieve oplossingen mogelijk te maken’.92 In september 2014 ging Arriva nog een
stap verder en ondertekende zij het Convenant Sociale Veiligheid met de vakbon‐
den.93 De afspraken in dit convenant beogen betere veiligheidsmaatregelen te rege‐
len dan de basisnormen. In het convenant van Arriva wordt bijvoorbeeld het reis‐
verbod genoemd als een instrument dat zij inzet om de veiligheid voor het perso‐
neel te verbeteren, terwijl dit in het Convenant Sociale Veiligheid Openbaar Ver‐
voer uit 2012 in het geheel niet wordt genoemd.
Ten slotte gaat de uitvoering van het reis- en verblijfsverbod uit van samenwerking
tussen de vervoerders en de politie, op basis van (lokale) convenanten. Kort voor
de uitbreiding van de wettelijke mogelijkheden voor het opleggen van dergelijke
verboden kondigden Arriva, Connexxion en Syntus aan te gaan samenwerken met
politie en justitie in de provincies Gelderland en Overijssel.94 Zij waren voorne‐
mens om gegevens uit te wisselen in een centrale databank. Veolia en RET werken
eveneens samen met politie en justitie bij het opleggen van reisverboden.95 Zie ver‐
der §4.7. over de werkwijze bij de reis- en verblijfsverboden.
4.4 Bronnen van gedragsregels
In het openbaar vervoer volgen gedragsregels voor het publiek uit verschillende
bronnen. Ten eerste komt tussen de vervoerder en de reiziger een vervoerovereen‐
komst tot stand, waarbij de vervoerders hun algemene voorwaarden van toepas‐
sing verklaren. In die algemene voorwaarden zijn onder meer gedragsregels opge‐
nomen. Daarnaast volgen gedragsregels uit de Wp 2000, daarop gebaseerde lagere
regelgeving en strafwetgeving.
4.4.1 Vervoerovereenkomst
De vervoerders stellen gedragsregels voor hun reizigers op in hun algemene voor‐
waarden. De NS gebruikt de zogenoemde Algemene Voorwaarden voor het ver‐
voer van Reizigers en Handbagage van de Nederlandse Spoorwegen (AVR-NS).96
Arriva hanteert voorwaarden die zijn opgesteld samen met andere stads- en
streekvervoerders, namelijk de Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer
92. Convenant Sociale Veiligheid Openbaar Vervoer, p. 3.
93. Te weten CNV, FNV en VVMC. Het convenant is te raadplegen via <www.arriva.nl>.
94. OV Pro 21 april 2015, ‘Arriva, Connexxion en Syntus gaan agressieve reizigers weren’.
95. Zie Van Steden e.a. 2012 over het RET-project.
96. Te raadplegen via <www.ns.nl/reizigers/klantenservice/klantenservice/voorwaarden-en-fol‐
ders>, geldend vanaf 4 augustus 2014. Voor internationale treinreizen hanteert de NS de Algemene
voorwaarden NS International, te raadplegen via <www.nsinternational.nl/nl/algemeen/
vervoersvoorwaarden>, geldend vanaf 1 april 2016.
4 Orde in het openbaar vervoer 195
2015.97 Bij beide voorwaarden is vermeld dat zij in overleg met de Consumenten‐
bond en reizigersorganisatie ROVER tot stand zijn gekomen. Voor de gebonden‐
heid aan deze algemene voorwaarden is ten eerste relevant of er een overeenkomst
met kernverplichtingen tussen partijen tot stand is gekomen en ten tweede of de
algemene voorwaarden in de precontractuele fase ook onderdeel waren van het
aanbod en vervolgens aanvaard zijn door de wederpartij.98 Hierna bespreek ik de
totstandkoming van de vervoerovereenkomst en de gebondenheid van verschil‐
lende groepen personen aan de algemene voorwaarden.
4.4.1.1 Totstandkoming van een vervoerovereenkomst
De reiziger die gebruik maakt van het openbaar vervoer staat in een contractuele
verhouding met de vervoerder. Het gaat hier om een overeenkomst van personen‐
vervoer in de zin van Afdeling 8.2.5 van het BW.99 Artikel 8:100 BW definieert de
overeenkomst van personenvervoer als de overeenkomst waarbij de vervoerder
zich tegenover een andere partij verbindt één of meer personen en hun handba‐
gage te vervoeren volgens dienstregeling:
Artikel 8:100 BW
1. De overeenkomst van personenvervoer in de zin van deze afdeling is de overeenkomst van
personenvervoer, waarbij de ene partij (de vervoerder) zich tegenover de andere partij verbindt
aan boord van een vervoermiddel, geen luchtvaartuig noch luchtkussenvoertuig zijnde, een of
meer personen (reizigers) en al dan niet hun handbagage binnen Nederland hetzij over spoor‐
wegen hetzij op andere wijze en dan volgens een voor een ieder kenbaar schema van reismoge‐
lijkheden (dienstregeling) te vervoeren. Tijd- of reisbevrachting is, voor zover het niet betreft
vervoer over spoorwegen, geen overeenkomst van personenvervoer in de zin van deze afde‐
ling. (…)
Voor de totstandkoming van deze bijzondere overeenkomst – hierna verkort aan‐
geduid als de vervoerovereenkomst – zijn Boek 3 en Boek 6 van belang, evenals
voor de uitleg en de beëindiging daarvan.100 Voor de totstandkoming zijn ook hier
97. Te raadplegen via <www.arriva.nl/tijdens-uw-reis/reisregels-en-voorwaarden>, geldend vanaf
1 mei 2015. Alle andere OV-bedrijven die stads- en streekvervoer verzorgen hanteren dezelfde
algemene voorwaarden.
98. HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6684, NJ 2011/574 (Linthorst/Echoput), r.o. 3.6.4. Loos
2013, nr. 56.
99. Ingevoerd met de Wet overeenkomst binnenlands openbaar personenvervoer (WOBOP), Stb. 1988,
118 (inwerkingtreding 1 november 1988, Stb. 1988, 376). Het doel van de opname van een speci‐
fieke afdeling over overeenkomsten van personenvervoer in het nieuwe BW was de harmonisatie
van de privaatrechtelijke voorwaarden voor de verschillende vormen van openbaar vervoer,
vooral wat betreft de aansprakelijkheidsregels. Haak 2005, p. 7-9 met verwijzing naar Tussenrap‐
port Werkgroep Schadee, Parl.Gesch. Boek 8, p. 153 e.v. en Asser-Japikse 7-1, nrs. 318-500. Zie over
aansprakelijkheidsregelingen in het personenvervoer uitgebreid: Haak & Lindenbergh 2007.
100. Lankhorst, T&C Burgerlijk Wetboek, afdeling 5 Boek 8 BW, aant. 3.
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twee wilsverklaringen nodig: aanbod en aanvaarding (artikel 6:217 BW).101 Op het
moment dat een expliciet aanbod en de aanvaarding daarvan ontbreekt, moet wor‐
den beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van het geval of sprake is
(geweest) van overeenstemmende wilsverklaringen; wat hebben partijen in het
concrete geval over en weer verklaard, hoe hebben zij zich gedragen en wat moch‐
ten zij redelijkerwijs afleiden uit elkaars verklaringen en gedragingen?102
De dienstregeling is te beschouwen als een openbaar aanbod van de vervoerder
– de hoedanigheid van de reiziger als wederpartij is in beginsel niet van belang –
en op het moment dat iemand plaatsneemt in het vervoermiddel, kan dat als aan‐
vaarding van het aanbod worden beschouwd.103 Uit deze obligatoire overeen‐
komst vloeit voor de vervoerder de verbintenis voort om de reiziger veilig en zon‐
der onredelijke vertraging te vervoeren naar de plaats van bestemming.104 De reizi‐
ger verbindt zich tot betaling van de reis.105
Met het reizen op saldo gaat de betaling als volgt. Bij het inchecken met de OV-
Chipkaart betaalt de reiziger een instaptarief, dat doorgaans hoger ligt dan zijn
(enkele) reis. Bij het uitchecken is pas bekend wat de reiziger precies verschuldigd
is. Het verschil tussen het instaptarief en de ritprijs is dan te beschouwen als een
onverschuldigde betaling.106 Bij het uitchecken, krijgt de reiziger dan ook het te
veel betaalde bedrag weer teruggestort op de OV-Chipkaart. Het ontbreken van
betaling staat zodoende niet in de weg aan de totstandkoming van de overeen‐
komst, maar een geldig vervoerbewijs is in essentie een bewijs van betaling.107
Op het moment dat een reiziger een geldig vervoerbewijs heeft, is de vervoerder
op grond van de Wp 2000 verplicht de reiziger te vervoeren.108 Deze vervoerplicht
brengt met zich dat de vervoerder niet mag weigeren te vervoeren bij bepaalde
evenementen, zoals risicovolle wedstrijden, ook niet als hierbij een grote kans op
101. Zie uitgebreid eerder §2.4.1 en §3.4.2.
102. HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 m.nt. Scholten (Bunde/Erckens).
103. Houben 2006, p. 56. Zie ook: Kamerstukken II 1984/85, 18 985, 3, p. 67. Bevestigd in CBb 7 augustus
2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters. Vgl. HR 15 april 2008, ECLI:NL:HR:
2008:BC4199.
104. Lankhorst, T&C Burgerlijk Wetboek, afdeling 5 Boek 8 BW, aant. 7. Vgl. in de algemene voorwaarden
van Arriva hst. 2: wat biedt de vervoerder u aan? Zie over vertragingsschade: Lankhorst, T&C Bur‐
gerlijk Wetboek, artikel 108 Boek 8 BW. Er bestaat dus geen recht op een zitplaats.
105. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632, m.nt. Van der Burg, NJ 1995/721, m.nt. M. Scheltema (HTM/
Eysink Smeets) en CBb 7 augustus 2013, ECLI:NLCBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters.
106. Art. 6:203 BW. Van een onverschuldigde betaling is sprake als iemand een ander zonder rechts‐
grond een goed heeft gegeven. Alleen voor de ritprijs is er een rechtsgrond op grond van de ver‐
voerovereenkomst.
107. Rb. Utrecht 18 december 2002, NJ 2003, 104, r.o. 4.1. Anders: Houben 2006, p. 56. Houben meent dat
het openbaar aanbod niet gericht is tot notoire overlastgevers en zwartrijders en bij het ontbreken
van aanbod kan geen overeenkomst tot stand komen. De basis voor betaling zou dan gelegen zijn
in een onrechtmatige daad, onverschuldigde betaling of ongerechtvaardigde verrijking.
108. Zie uitgebreid Houben 2005, hst. 3.
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vermogensschade ontstaat.109 Als bij de controle blijkt dat een reiziger niet heeft
voldaan aan zijn betalingsverplichting, dan kan de vervoerder ook zijn verbintenis
– het vervoeren – opschorten.110 De procedure bij het constateren van zwartrijden
wordt uitgebreid besproken in §4.6.1.
4.4.1.2 Juridische kwalificatie: algemene voorwaarden
Vervoerders hebben hun algemene voorwaarden van toepassing verklaard op de
vervoerovereenkomsten die zij met reizigers sluiten. De AVR-NS en Algemene
voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 zijn te beschouwen als algemene voor‐
waarden in de zin van artikel 6:231 sub a BW: ‘een of meer bedingen die zijn opge‐
steld teneinde in een aantal overeenkomsten te worden opgenomen, met uitzonde‐
ring van bedingen die de kern van de prestaties aangeven (…).’111 Deze voorwaar‐
den strekken er immers toe om als algemene voorwaarden te gelden bij alle ver‐
voerovereenkomsten die tot stand komen tussen de vervoerder (gebruiker) en de
reiziger (wederpartij).
Bepalingen in ‘algemene voorwaarden’ die eigenlijk de kernverplichtingen van
partijen betreffen, zijn geen algemene voorwaarden, ook al noemt de gebruiker ze
zo. De essentialia van de vervoerovereenkomst zijn in ieder geval het vervoer van
de reiziger op het traject dat hij wenst af te leggen en de betaling van de prijs van
die reis. In §3.4.1.6 stelde ik vast dat ‘goed bezoekerschap’, inhoudende de plicht
om zich fatsoenlijk te gedragen en niet opzettelijk schade te veroorzaken voor de
wederpartij, en andere bezoekers, tevens te beschouwen is als een kernverplich‐
ting. Dat zal ook zo gelden voor de reiziger die zich in de trein bevindt. Vervolgens
kunnen de algemene voorwaarden die open gedragsnorm verder invullen, met
gedetailleerde gedragsregels. Bedingen die de kernprestaties van partijen nader
beschrijven zijn wel algemene voorwaarden in de zin van Afdeling 6.5.3 BW.112
Het is de vraag in hoeverre reizigers en gebruikers van voorzieningen in het sta‐
tion aan de algemene voorwaarden gebonden zijn. Volgens de vervoerders zelf
109. De afschaffing van de vervoerplicht is in de aanloop naar de inwerkingtreding van de WVOV wel
aan de orde gesteld: Brief van 13 december van de Minister van VW, Kamerstukken II 1984/85,
186 600, 47. De minister achtte het niet te rechtvaardigen dat onderscheid tussen groepen burgers
zou worden gemaakt op grond van te verwachten overlast, in plaats van reeds gepleegde overlast
(p. 4). Met de ontwikkeling van het combivervoer is het wel mogelijk geworden om het voetbalpu‐
bliek zo veel mogelijk te scheiden van de reguliere dienstregeling, zie aankondiging in Brief van
16 april 1985, Kamerstukken II 1984/85, 18 943, 1, p. 3.
110. Art. 6:262 BW.
111. Aanvankelijk bevatte Boek 8 een specifieke bepaling met betrekking tot algemene voorwaarden in
het openbaar personenvervoer, ingevoerd met de wet van 28 maart 1979 tot vaststelling van Boek
8, eerste tranche, Stb. 1979, 24 (inwerkingtreding 1 april 1991, Stb. 1991, 100). Lankhorst, T&C Bur‐
gerlijk Wetboek, afdeling 5 Boek 8 BW, aant. 4. De bepaling is vervallen per 1 januari 1992, omdat er
vanwege de invoering van afdeling 5.3 in Boek 6 over algemene voorwaarden geen reden meer
bestond om de materie in een bijzondere titel te regelen, aldus Kamerstukken II 1989/90, 21 658, 3, p.
8 (onder artikel 8.5.2.4). De bepaling is vervallen verklaard bij Wet van 2 december 1991, Stb. 1994,
664 (inwerkingtreding 1 januari 1992).
112. Loos 2013, p. 13 met verwijzing naar Parl. Gesch. Inv. Boek 6, p. 1521, 1527.
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zijn, blijkens de bewoordingen van hun algemene voorwaarden, deze voorwaar‐
den van toepassing op alle vervoerovereenkomsten die een reiziger sluit met de
betreffende vervoerder.113 De NS verklaart de AVR-NS in artikel 1.1 ook van toe‐
passing op de verblijfsovereenkomsten, die tot stand komen bij het binnentreden
van het station. Echter, de vervoerders kunnen rechtens niet eenzijdig de reik‐
wijdte van hun algemene voorwaarden bepalen.114 Voor de beoordeling van de
gebondenheid aan de algemene voorwaarden van de vervoerders is in de eerste
plaats van belang of er een overeenkomst met kernprestaties tot stand komt tussen
partijen en vervolgens is voor de gebondenheid aan de algemene voorwaarden van
belang of deze voorwaarden in de precontractuele fase ook onderdeel waren van
het aanbod en aanvaard zijn door de wederpartij.115
Bij het openbaar vervoer zijn er drie categorieën personen te onderscheiden en
voor elk daarvan wordt hierna beoordeeld in hoeverre gebondenheid aan de alge‐
mene voorwaarden van de vervoerder ontstaat. Ten eerste is er de reiziger die een
vervoersbewijs heeft aangeschaft en vervolgens gebruik maakt van het openbaar
vervoer. De tweede categorie is de reiziger die géén vervoerbewijs heeft, maar wel
gebruik maakt van het openbaar vervoer, de zwartrijder. De laatste categorie
betreft de personen die gebruik maken van de voorzieningen op het station, zon‐
der te reizen met het openbaar vervoer. Hierna beoordeel ik voor elk van deze
groepen in hoeverre gebondenheid aan de algemene voorwaarden van de vervoer‐
ders ontstaat.
4.4.1.3 Gebondenheid: de reiziger met vervoersbewijs
De eerste categorie is de reiziger met een geldig vervoerbewijs. De reiziger die van
tevoren een abonnement heeft aangeschaft voor het openbaar vervoer is vergelijk‐
baar met de bezoeker van het voetbal met een toegangsbewijs of de bezoeker van
een horecagelegenheid met een entreebewijs.116 De vervoerders bieden bepaalde
abonnementsvormen aan – dit is een openbaar aanbod – en als bij de aanschaf hier‐
van kenbaar is gemaakt dat er algemene voorwaarden van toepassing zijn en de
reiziger heeft deze kunnen kennen, dan is sprake van de snelle gebondenheid (arti‐
kel 6:232 BW). De vervoerder kan zijn wens om de algemene voorwaarden te
gebruiken, kenbaar maken in het online aanschafproces en in de fysieke loketten.
Ten tweede is een reiziger in het bezit van een geldig vervoerbewijs als hij reist op
saldo. Het reizen op saldo heeft een ander karakter dan de aanschaf van een abon‐
nement. In dat geval checkt de reiziger met zijn OV-Chipkaart in, voordat hij zijn
reis begint. Bij het inchecken wordt het instaptarief van de kaart afgeschreven:
113. Art. 1.1 AVR-NS; Voorwoord en art. 1.1 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015
(gebruikt door Arriva).
114. Zie Loos 2013, nr. 39 met verwijzing naar Jongeneel 1991, nr. 175. Zie eerder §2.4.1.
115. HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6684, NJ 2011/574 (Linthorst/Echoput), r.o. 3.6.4. Loos
2013, nr. 56.
116. Zie §2.4.1.2 en §3.4.2. Een verschil is wel dat ook abonnementhouders moeten inchecken en uit‐
checken, anders riskeren zij alsnog een boete. Zie verder §4.6.2.3.
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anno 2016 is dat €20 bij de NS, €10 bij regionale treinvervoerders en €4 voor bus-,
metro- en tramvervoer.117 De OV-Chipkaart kan op zijn naam staan of anoniem
zijn en hoeft niet te zijn uitgegeven door de betreffende vervoerder.
Wat gebeurt er juridisch in het geval van het reizen op saldo? Gelet op de Wp 2000
en het Bp 2000 is de reiziger na het inchecken in het bezit van een geldig vervoers‐
bewijs. Echter, op dat moment is nog niet per se duidelijk welke reis de reiziger
van plan is te maken. In treinstations wordt ingecheckt bij de ingang van het sta‐
tion en de reiziger kan nog elke trein nemen die daar vertrekt of weer uitchecken
zonder een reis te maken. In dat geval wordt het gehele instaptarief weer op de
kaart teruggestort.118 De OV-Chipkaart is in die zin een open vervoerbewijs.119 Pas
als de reiziger instapt bij de vervoerder, dan komt een vervoerovereenkomst tot
stand tussen de reiziger en de vervoerder. De reiziger aanvaardt immers op dat
moment het aanbod dat is gedaan met de dienstregeling.
Snelle gebondenheid aan de algemene voorwaarden van de betreffende vervoerder
ontstaat alleen als de vervoerder bij de totstandkoming van de vervoerovereen‐
komst ook kenbaar maakt aan zijn beoogde wederpartij dat hij algemene voor‐
waarden van toepassing verklaart. Door bij de dienstregeling, op het station, bij de
incheckpaal, op het perron en/of bij de ingang van het vervoermiddel melding te
maken van de algemene voorwaarden kan gebondenheid van de reiziger ontstaan.
Met het instappen, aanvaardt de reiziger stilzwijgend die algemene voorwaar‐
den.120 Zo vermeldt het GVB bij de bus-, tram- en metrohaltes een verwijzing naar
de algemene voorwaarden. De NS doet dat niet consequent; op diverse stations
waar NS treinen vertrekken wordt niet verwezen naar de toepasselijkheid van de
AVR-NS op vervoerovereenkomsten en in het huisreglement bij de ingang van de
treinen ook niet.121 De reiziger zonder abonnement, die reist op saldo kan niet
gebonden worden geacht aan de AVR-NS als de NS dit niet vermeldt bij het aan‐
bod. Wat deze conclusie betekent voor de geldende gedragsnormen, wordt verder
besproken in §4.4.3.
117. Volgens de informatie van Translink B.V., het bedrijf dat de OV-Chipkaart uitgeeft, zie <www.ov-
chipkaart.nl/reizen/tarieven/instap-en-basistarief.htm>.
118. Als een onverschuldigde betaling, zie eerder §4.4.1.1.
119. Vgl. Van Dam 2011 over dagkaarten waarbij het begin- en eindpunt niet vastleggen. Om het open
bewijs geldig te maken moet een extra handeling worden uitgevoerd, zoals het afstempelen, vgl.
Rb. Utrecht 21 maart 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BW1070. Zie over de feitelijke gang van zaken en
de verschillen tussen het gebruik van een OV-Chipkaart en het papieren kaartje: CBb 29 september
2014, ECLI:NL:CBB:2014:357, ABkort 2014/375.
120. Art. 3:37 lid 1 jo. 6:217 jo. 6:231 sub c BW. Overigens hanteert het bedrijf dat de OV-Chipkaart uit‐
geeft, Translink BV, zelf ook algemene voorwaarden. Bij de aanschaf van een OV-Chipkaart zijn
deze algemene voorwaarden toepasselijk. De voorwaarden zijn te raadplegen via <www.ov-chip‐
kaart.nl/voorwaarden.htm>. De algemene voorwaarden OV-Chipkaart gelden niet in de verhou‐
ding tussen de vervoerder en de reiziger.
121. Gebaseerd op eigen waarneming op Utrecht Centraal Station, Utrecht Vaartsche Rijn, Amsterdam
Amstel en Amsterdam Zuid.
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4.4.1.4 Gebondenheid: de zwartrijder
Op het moment dat iemand zonder geldig vervoerbewijs gebruik maakt van het
openbaar vervoer ontstaat ook een vervoerovereenkomst, want met het instappen,
aanvaardt de reiziger stilzwijgend het openbare aanbod dat met de dienstregeling
is gedaan.122 Net als bij het inchecken met een OV-Chipkaart op saldo, is de zwart‐
rijder alleen gebonden aan de algemene voorwaarden die de vervoerder gebruikt
als de vervoerder de toepasselijkheid ervan kenbaar heeft gemaakt bij de dienstre‐
geling, op het station, bij de incheckpaal, op het perron en/of bij de ingang van het
vervoermiddel. Zie verder voor de sanctionering van zwartrijden: §4.6.
4.4.1.5 Gebondenheid: de gebruiker van voorzieningen behorende bij het openbaar
vervoer, niet zijnde een reiziger
Personen die zich op het station bevinden en die gebruik maken van de voorzie‐
ningen aldaar, zijn geen reizigers als zij kennelijk niet voornemens zijn om gebruik
te maken van het openbaar vervoer.123 In dit geval is ook (nog) geen sprake van
een vervoerovereenkomst in de zin van artikel 8:100 BW, omdat deze personen
kennelijk geen gebruik maken van het openbaar vervoer. De algemene voorwaar‐
den van de vervoerders zijn in dat geval niet van toepassing. Dat neemt niet weg
dat voor deze groep een andere bron van gedragsregels kan gelden: de huisregels
die de beheerder van het station stelt. Dit bespreek ik in de volgende paragraaf.
4.4.2 Huisregels in het station
Huisregels zijn een tweede bron van gedragsregels in de context van het openbaar
vervoer en de stations. Bij de ingang van de stations zijn huisregels weergegeven,
zo staat bij Utrecht Centraal Station:
122. HR 15 april 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4199, NJ 2008, 249.
123. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 18. Zie eerder §4.3.2. Vgl. HR 7 november 2006, ECLI:NL:HR:
2006:AU8060, NJ 2008, 205 m.nt. Mevis (Y.L.).
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Figuur 4 Huisregels NS ingang station Utrecht Centraal
Deze huisregels zijn opgesteld door de eigenaar c.q. beheerder van het station:
anno 2016 zijn alle stations in eigendom van de NS, namelijk van NS Stations
BV.124 Deze BV verricht geen reizigersvervoer. NS Stations BV behoort net als NS
Reizigersvervoer tot de Nederlandse Spoorwegen NV.
Het station is vergelijkbaar met een horecagelegenheid, winkel of winkelcentrum;
de beheerder van het station biedt de toegang aan en door het station binnen te
gaan, aanvaardt de bezoeker de voorwaarden die bij de ingang zijn aangegeven.
Hierbij komt een verblijfsovereenkomst tot stand en de huisregels gelden als con‐
tractuele voorwaarden tussen de beheerder van het station en de bezoeker. De
beheerder kan huisregels opstellen, die tevens kunnen kwalificeren als algemene
voorwaarden.125 Overigens bevinden zich op het station – vooral de grotere stati‐
ons – ook weer winkels en horecagelegenheden die hun eigen huisregels hanteren.
Mensen kunnen zich begeven op het station, zonder enige reis- of consumptiever‐
plichtingen. Ook na het sluiten van de poortjes op de stations blijft dit mogelijk,
alleen moeten bezoekers dan inchecken met hun OV-Chipkaart en het instaptarief
betalen. Als iemand weer vertrekt zonder gereisd te hebben, krijgt hij dit bedrag
als een onverschuldigde betaling weer terug. Op sommige stations kunnen in de
automaten passagekaartjes worden aangeschaft.
124. In §4.3.1 noemde ik al dat De NS heeft aangegeven de exploitatie van winkels op de stations af wil‐
len te stoten, NRC.nl 29 februari 2016, ‘NS stopt met stationswinkels en busvervoer’.
125. Zie uitgebreid §2.4.2.2 en §3.4.2.
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Er komt bij het binnengaan van een station dus een verblijfsovereenkomst tot stand
tussen de bezoeker en de NS. De NS als eigenaar van de stations heeft de NS-AVR,
dezelfde voorwaarden als voor de vervoerovereenkomsten, van toepassing ver‐
klaard op de verblijfsovereenkomsten.126 Via deze weg kunnen de NS-AVR dus
alsnog toepasselijk worden in rechtsverhoudingen tussen de NS en gebruikers van
voorzieningen behorende bij het openbaar vervoer, zonder dat zij een reiziger zijn.
Een kanttekening is dat, net als bij het inchecken met een OV-Chipkaart op saldo
en de zwartrijder, een bezoeker van een station alleen gebonden is aan de NS-AVR
als de beheerder – NS Stations BV – de toepasselijkheid ervan kenbaar heeft
gemaakt bij het aanbod.127 De gebruiker van de algemene voorwaarden kan
immers niet eenzijdig de toepasselijkheid bepalen, de toepasselijkheid van deze
voorwaarden moet ook aanvaard zijn door de wederpartij. Artikel 1.1 van de NS-
AVR is hier niet doorslaggevend, maar nagegaan moet worden of bij de ingang, op
bordjes of stickers, de toepasselijkheid van de NS-AVR is vermeld. Dat kan wor‐
den ondervangen door in de huisregels een verwijzing naar de voorwaarden op te
nemen.128 Zoals te zien is op figuur 4 is dat in ieder geval bij het station Utrecht
Centraal Station niet gebeurd. Als niet op andere wijze de voorwaarden zijn aange‐
boden, komt weliswaar een verblijfsovereenkomst tot stand met de huisregels als
contractuele voorwaarden, naar de bezoeker is dan niet gebonden aan de NS-AVR.
4.4.3 Wet personenvervoer 2000 en andere relevante algemeen verbindende
voorschriften
De derde bron van gedragsregels is de Wp 2000 en daarop gebaseerde lagere regel‐
geving. Hoofdstuk IV van de Wp 2000 regelt gedragsregels voor gebruikers van
voorzieningen van het openbaar vervoer, waaronder reizigers.129 Hoofdstuk IV
van de Wp 2000 bevat algemeen verbindende voorschriften, gericht tot alle perso‐
nen die zich in bij het openbaar vervoer behorende voorzieningen bevinden en die
regels gelden ongeacht de instemming.130
Een eerste gedragsregel betreft het verbod op zwartrijden: het is verboden om
gebruik te maken van het openbaar vervoer zonder geldig vervoerbewijs. Dit voor‐
schrift is te vinden in artikel 70 Wp 2000, al aan de orde gekomen en integraal
126. Art. 1.1 AVR-NS.
127. HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6684, NJ 2011/574 (Linthorst/Echoput), r.o. 3.6.4. Loos
2013, nr. 56.
128. En wel zo dat voldaan is aan de informatieplicht, anders zijn de algemene voorwaarden alsnog
vernietigbaar o.g.v. art. 6:233 sub b BW. Zie verder voor deze randvoorwaarden, §7.2.
129. Recent is de reikwijdte verbreedt, bij Wet van 19 november 2014, Stb. 2015, 9 (inwerkingtreding
1 mei 2015, Stb. 2015, 161), zoals eerder beschreven in §4.3.2.
130. Onder ‘algemeen verbindend voorschrift’ wordt verstaan: rechtsnormen, die gericht zijn tot een
open groep normadressaten, naar buiten werken, betrokkene binden en gebaseerd zijn op een wet‐
telijke grondslag, zie Munneke 2012, p. 33-42.
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weergegeven in §4.3.2. Vervolgens bevatten artikelen 72 en 73 Wp 2000 gedragsre‐
gels omtrent de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering.
Artikel 72 Wp 2000
Het is een ieder verboden zich in een auto, bus, trein, metro, tram of een via een geleidesysteem
voortbewogen voertuig dan wel in of in de onmiddellijke nabijheid van een station, halteplaats,
of een andere bij het openbaar vervoer behorende voorziening en de daarbij behorende perrons,
trappen, tunnels en liften zodanig te gedragen dat orde, rust, veiligheid of een goede bedrijfs‐
gang wordt of kan worden verstoord.
Artikel 73 Wp 2000
Een ieder is verplicht de aanwijzingen betreffende de orde, rust, veiligheid of een goede
bedrijfsgang op te volgen die door of vanwege de vervoerder duidelijk kenbaar zijn gemaakt.
De overtreding van artikel 70, 72 en 73 kan worden bestraft met een hechtenis van
ten hoogste twee maanden of een geldboete van de tweede categorie.131 Problema‐
tisch in het licht van de voorzienbaarheid van deze gedragsregels is dat ‘orde’,
‘rust’, ‘veiligheid’ en ‘goede bedrijfsgang’ vage begrippen zijn. Deze norm wordt
dan ook verder geconcretiseerd in het Bp 2000, een amvb. Artikel 52 lid 1 Bp 2000
noemt als een verstoring van orde, rust, veiligheid of een goede bedrijfsgang:
Artikel 52 lid 1 Bp 2000
a. gedragingen waardoor de bediening en het gebruik van voorzieningen of van een trein dan
wel de taakuitoefening van het personeel van de vervoerder worden verhinderd of belemmerd;
b. misbruik maken van voorzieningen dan wel gebruik maken van voorzieningen of van een
trein op een tijdstip waarop deze niet voor gebruik beschikbaar zijn dan wel op een andere
wijze dan waarvoor deze bestemd zijn;
c. uit een trein werpen van stoffen of van voorwerpen;
d. zich in kennelijke staat van dronkenschap of onder kennelijke invloed van verdovende mid‐
delen bevinden;
e. afsteken van vuurwerk, rumoer maken dan wel op zodanige wijze geluid voortbrengen dat
anderen daarvan hinder ondervinden; (…)
l. op een andere wijze hinder, gevaar, verontreiniging of beschadiging veroorzaken.
Via het Bp 2000 worden de gedragsregels dus geconcretiseerd, met uitzondering
van sub l: de norm ‘op andere wijze hinder veroorzaken’ heeft nog steeds een open
karakter.
131. Art. 101 jo. 72 Wp 2000. Dat komt vanaf 1 januari 2016 neer op €4.050, o.g.v. art. 23 lid 4 WvSr. In
werkelijkheid zijn de boetes die het OM bij strafbeschikking oplegt doorgaans lager. Voor zwartrij‐
den is het boetebedrag €90 (feitcode E100a), het verstoren van de bedrijfsgang is €230 (feitcode
E120a-c), kennelijke dronkenschap of onder invloed van verdovende middelen is €90 (feitcode
E124a-b) en het werpen van stoffen of voorwerpen uit een vervoermiddel ook €90 (feitcode E123).
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Voor het overige gelden nog de ‘normale’ strafnormen, neergelegd in het WvSr en
andere strafwetgeving Daarin zijn ook gedragsregels gesteld, zoals het verbod op
vernieling, diefstal, bedreiging, brandstichting, mishandeling en openlijke geweld‐
pleging.132 Voor de strafbaarheid is het niet relevant of de gedraging in de open‐
bare ruimte of in het openbaar vervoer is gepleegd.133 Voor een uitgebreidere
bespreking van deze strafnormen, zie §2.4.3 en §3.4.2.
4.4.4 Verhouding Wp 2000 en vervoerovereenkomst
Als de gedragsregels die voortvloeien uit de Wp 2000 worden vergeleken met de
algemene voorwaarden die de vervoerders gebruiken, dan valt op dat de algemene
voorwaarden regels bevatten die al gelden op grond van de Wp 2000. Dat is het
geval bij de verplichting om een geldig vervoersbewijs te hebben en het verbod om
de orde, rust, veiligheid en een goede bedrijfsgang te verstoren:
AVR-NS:
2.1. (…) Om met NS te kunnen reizen heeft u een geldig Vervoerbewijs nodig dat geschikt is
voor de reis die u maakt. (…)
4.1. (…) Op de stations en in de trein dient u zich zo te gedragen dat de orde, rust, veiligheid of
een goede bedrijfsgang niet wordt verstoord of kan worden verstoord (zoals nader bepaald in
artikel 72 van de Wet personenvervoer 2000);
Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 (gebruikt door Arriva):
3.1 Indien u gebruik maakt van het openbaar vervoer of daarmee samenhangende voorzienin‐
gen, dient u te beschikken over een geldig vervoerbewijs. (…)
6.1 U mag zich in het vervoermiddel of in een station of wachtgelegenheid niet zo gedragen of
zich op een plaats begeven dat orde, rust, veiligheid of een goede bedrijfsgang wordt verstoord
of kan worden verstoord.
Beide algemene voorwaarden bevatten daarnaast enkele nieuwe gedragsregels.
Een reiziger mag bijvoorbeeld niet meer instappen na het fluitsignaal, niet roken
op de stations, perrons en in de trein buiten de daarvoor aangewezen plekken (ook
niet als het een elektronische sigaret betreft), geen misbruik maken van de nood‐
rem – bij de NS: op straffe van €125 boete – en geen foto-, film- of geluidsopnamen
maken van het personeel.134
132. Resp. art. 350, 310, 285, 157 en 158, 300-303, 141 en 141a WvSr.
133. Zie HR 12 juli 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ3681, NJ 2011/380, r.o. 2.3 met verwijzing naar HR 13
juni 2006, ECLI:NL:HR:2006:AW3560, NJ 2006/345, over geweldpleging in een treincoupé waar
geen andere reizigers aanwezig waren. Desalniettemin is het geweld openlijk in de zin van art. 141
WvSr, omdat mensen de gedragingen wel hadden kunnen zien en het dus niet heimelijk plaats‐
vond.
134. Art. 4.1 AVR-NS en art. 6.3, 6.4, 6.6 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015.
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Ten slotte bepalen de algemene voorwaarden van de NS en Arriva beide expliciet
dat de reiziger alle huisregels in acht moet nemen die aan hem kenbaar zijn
gemaakt met borden, stickers en posters en alle aanwijzingen van het personeel
moet opvolgen.135 Dat betekent dat er nog meer gedragsregels kunnen bestaan
naast de wettelijke verplichtingen en de gedragsregels in de algemene voorwaar‐
den. Te denken valt aan een sticker in de bus waarop duidelijk is gemaakt dat rei‐
zigers geen patat mogen eten.136 Het eten van patat kan nauwelijks als een versto‐
ring van de orde, veiligheid, rust en goede bedrijfsgang worden gekwalificeerd in
de zin van de Wp 2000, maar als de vervoerder het kenbaar verbiedt, is het alsnog
een verboden gedraging die kan leiden tot sancties en maatregelen.
Deze samenloop van gedragsregels doet de vraag rijzen wat de verhouding is tus‐
sen de verschillende bronnen en waar het primaat ligt: is dat de vervoerovereen‐
komst of de formele wet? Deze vraag is vooral relevant voor de aard van de sanc‐
tiebevoegdheden en de kwalificatie van de sancties: handelt de vervoerder op
grond van een exclusieve bevoegdheid of handelt hij krachtens een overeenkomst?
De beantwoording van die vraag heeft gevolgen voor de normering en rechtsbe‐
scherming. In het eerste geval is – als het op schrift is gesteld – sprake van een
besluit in de zin van artikel 1:3 Awb waartegen bestuursrechtelijke rechtsbescher‐
ming openstaat en in het tweede geval is het een privaatrechtelijke rechtsverhou‐
ding die ter beoordeling aan de burgerlijke rechter kan worden voorgelegd. De
aard van de sancties wordt verder beoordeeld in §4.6 en §4.7.
Uit de totstandkomingsgeschiedenis van de wetgeving omtrent personenvervoer
blijkt dat de vervoerovereenkomst een centrale rol inneemt in de verhouding tus‐
sen de vervoerder en de reiziger. De Wp 2000 is gebaseerd op de Wet personenver‐
voer uit 1987 en die is weer gebaseerd op de eerdergenoemde Wet Vervoersvoor‐
waarden Openbaar Vervoer, afgekort als WVOV uit 1984.137 Het doel van de
WVOV was om de vervoersvoorwaarden te uniformeren, ten behoeve van de dui‐
delijkheid voor de reiziger.138 De gedragsregels voor de reiziger zijn sinds 1984 ook
vrijwel ongewijzigd gebleven.
Het uitgangspunt dat het primaat voor regulering ligt bij de vervoerder door mid‐
del van de vervoerovereenkomst en daarbij opgenomen algemene voorwaarden,
past ook bij het algemene uitgangspunt van contractsvrijheid. Ten behoeve van het
algemeen belang of de bescherming van de belangen van anderen kunnen de wet‐
gever en de rechter wel beperkingen aanbrengen in de uitoefening van deze vrij‐
heid. Dat is in essentie wat er met de Wp 2000 gebeurt. In de memorie van toelich‐
135. Art. 4.1 AVR-NS en art. 6.8 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015.
136. Zie Nationale ombudsman, rapport 2001/280, waarin een man van Antilliaanse afkomst met poli‐
tieassistentie uit de bus werden gezet, nadat hij zich bemoeide met een discussie tussen het perso‐
neel en andere reizigers over een zakje patat.
137. Resp. Stb. 1987, 175 en Stb. 1984, 108.
138. Kamerstukken II 1982/83, 17 813, 3, de Nota van Toelichting bij het Besluit VOV (Stb. 1986, 396),
Kamerstukken II 1984/85, 18 985, 3 en de Nota van Toelichting bij het Bp 1987 (Stb. 1987, 506). Vgl.
CBb 7 augustus 2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters, r.o. 6.
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ting bij de Wp 2000 wordt gesproken van: ‘zelfregulering binnen wettelijke
kaders’.139 Dit wordt ook aangeduid als ‘wettelijk geconditioneerde zelfregule‐
ring’.140 Op bepaalde punten wordt de vervoerder beperkt in zijn contractsvrijheid,
want hij zal de wettelijke regels over het uniforme vervoerbewijs en de tarieven in
acht moeten nemen.
Aan de andere kant biedt de wetgever de vervoerder ook iets extra’s: enkele
gedragsregels die door de overheid met straffen te handhaven zijn en enkele bij‐
zondere bevoegdheden voor de conducteurs als boa in de fase van handhaving,
zoals hierna in §4.5 besproken wordt. Bovendien kan de wet – waaronder ook de
Wp 2000 en daarop gebaseerde lagere regelgeving – een aanvullende bron van
rechtsgevolgen zijn die gelden tussen partijen, op grond van artikel 6:248 BW. Dat
betekent dat de wet verder kan regelen wat partijen ongeregeld hebben gelaten.141
Op het moment dat de vervoerder in zijn algemene voorwaarden afwijkt van de
Wp 2000 is artikel 3:40 lid 2 BW nog van belang: het verrichten van een rechtshan‐
deling die in strijd komt met een dwingende formele wetsbepaling leidt in beginsel
tot nietigheid van die rechtshandeling.142 De werking van artikel 3:40 BW voor de
verhouding tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke gedragsregels wordt
verder besproken in §7.2.7.
4.5 Toezicht
In de fase van het toezicht gaat het om het verzamelen van informatie over de nale‐
ving van de normen, het beoordelen van die informatie en het informeel trachten
de overtreder tot naleving te bewegen.143 De kernvragen zijn hier: wie is belast met
het toezicht en hoe wordt toezicht gehouden? Verschillende actoren houden toe‐
zicht op de naleving van de hiervoor beschreven gedragsregels in het openbaar
vervoer en in de stationsgebieden. De belangrijkste is de controleur. De aanwezig‐
heid van (spoor)politie heeft vanwege de recente geweldsincidenten ook meer aan‐
dacht gekregen. Hierna wordt kort beschreven welke organen belast zijn met het
toezicht en welke instrumenten zij gebruiken.
4.5.1 Toezichthoudende actoren
Voor het toezicht in het openbaar vervoer is een belangrijke rol weggelegd voor de
conducteur in de trein en de controleur in het bus- en tramvervoer.144 Bij de NS zijn
139. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 38.
140. Van Ommeren 2012c, p. 213, WRR 1988, p. 48-49. Zie verder §5.2.2.
141. Hijma e.a. 2013, nr. 270.
142. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/314. Hijma e.a. 2013, nr. 149. Zie verder §7.2.
143. Vgl. Michiels 2013, p. 10. Zie uitgebreid voor de afbakening van toezicht, sancties en maatregelen:
§1.4.4.
144. Van Steden e.a. (2012) beschrijven uitgebreider de verschillende aanstelling en werkwijze die con‐
troleurs kunnen hebben.
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alle conducteurs ‘Hoofdconducteur’.145 Bij Arriva wordt deze functie aangeduid
als ‘steward’.146 In het bus- en tramvervoer wordt gesproken over de ‘controleur’.
De conducteurs, controleurs en stewards controleren de geldigheid van vervoerbe‐
wijzen, adviseren reizigers over hun reis en zij spreken reizigers aan op normover‐
schrijdend gedrag. Daarnaast beschikken vervoerders over gespecialiseerd veilig‐
heidspersoneel, die door hun uniform herkenbaar zijn als ‘handhaver’.147 Als over‐
koepelende term gebruik ik ‘controleur’, maar daaronder versta ik alle personen
die met de bovenstaande taken belast zijn en die in dienst van de vervoerder werk‐
zaam zijn.
Angenent observeert dat het karakter van de controleur veranderd is in de laatste
jaren.148 Hij stelt vast dat de controleur vroeger ervoor moest zorgen dat passagiers
betaalden voor hun reis: hij controleerde alle vervoerbewijzen en verkocht ook ver‐
voerbewijzen aan boord. In de jaren ’80 en ’90 van de vorige eeuw is die functie
langzaamaan overgenomen door automaten en is meer sprake van zelfbediening,
waarbij ook de controle in de treinen en bussen het karakter kreeg van een steek‐
proef.149 Een ontwikkeling die volgens Angenent het zwartrijden, vandalisme en
bedreiging met geweld in de trein in de hand werkte, was het afschaffen van de in-
en uitgangscontrole en het perronkaartje, waarmee een groot deel van de mense‐
lijke controle wegviel.150 De toename van agressie en geweld in het openbaar ver‐
voer leidde tot het in §4.3.4 genoemde Aanvalsplan Sociale Veiligheid in het Open‐
baar Vervoer en de Taskforce Veiliger Openbaar Vervoer, waarin vervolgens weer
een versteviging van de positie van de controleur wenselijk werd geacht.
De controleur kan drie juridische hoedanigheden hebben. Ten eerste is een deel
van de controleurs aangewezen als buitengewoon opsporingsambtenaar (boa). Een
tweede hoedanigheid betreft de toezichthouders in de zin van de Awb. Ten slotte
zijn zij ook te beschouwen als particuliere toezichthouders die in opdracht van de
private vervoerder toezicht houden. Ik bespreek die drie petten in de volgende
paragrafen. Als laatste ga ik in op de bijstand die de (spoorweg)politie biedt.
4.5.1.1 De controleur als boa
Controleurs in het openbaar vervoer met een boa-status vallen onder de in art. 142
lid 1 WvSr genoemde categorie b: ‘de meerderjarige personen, behorend tot door
145. Van oudsher was er onderscheid gemaakt tussen de hoofdconducteur met opsporingsbevoegdheid
en de conducteur zonder opsporingsbevoegdheid. Dat is niet langer zo, alleen conducteurs heten
hoofdconducteur en hebben opsporingsbevoegdheid, art. 2 Besluit buitengewoon opsporingsamb‐
tenaar NS Groep 2012, Stcrt. 2012, 2260.
146. Zie bv. Convenant Sociaal Overlast 2014 onder 2 en 3.
147. Zie uitgebreid Van Steden 2015b over het verband tussen de ontwikkeling van de Service en Vei‐
ligheidsteams van de NS en de ontwikkelingen bij de (Nationale) politie.
148. Angenent 1988, p. 122.
149. Vgl. Jones & Newburn 2002 die als verklaring voor de groei van de particuliere veiligheidssector
noemen dat eerst bv. receptionisten, conciërges en docenten een toezichthoudende rol vervulden
en die zijn geautomatiseerd en/of vervangen door particuliere beveiligingsbedrijven.
150. Angenent 1988, p. 123.
208 Orde in het semipublieke domein
Onze Minister van VenJ aangewezen categorieën of eenheden’.151 Op grond hier‐
van kunnen personen die werkzaam zijn buiten de overheidsorganisatie ook
opsporingsbevoegdheid verkrijgen. De boa-controleurs maken geen deel uit van
de politieorganisatie, maar blijven in dienst van de (private) vervoerder.
De specifieke delicten waarvoor de boa-controleur opsporingsbevoegdheden heeft,
volgen uit de Beleidsregel BOA. Bij de specifieke boa-aanwijzingen in het openbaar
vervoer wordt verwezen naar het Domein Openbaar vervoer (IV) die in de Beleids‐
regel BOA is uitgewerkt.152 Het gaat om de strafbare feiten in de Wp 2000 en het
Bp 2000 en andere wet- en regelgeving die verband houden met het vervoer van
personen.153 Ook vallen enkele specifieke bepalingen in het WvSr binnen zijn com‐
petentie: belediging en bedreiging, openlijke geweldpleging, valsheid in geschrifte,
diefstal, vandalisme en verkeersbelemmering in staat van dronkenschap. De boa is
ook bevoegd om overtreding van artikel 184 WvSr op te sporen: het niet voldoen
aan een ambtelijk bevel, ook als het gaat om een bevel dat hij zelf krachtens de Wp
2000 heeft gegeven.154 Ten slotte kan de boa in Domein IV ook zijn opsporingsbe‐
voegdheden gebruiken voor de opsporing van overtreding van artikel 461 WvSr
betreffende de verboden toegang voor onbevoegden. Dat is relevant voor de even‐
tuele handhaving van een reis- of verblijfsverbod, zie §4.7.4.
De Minister van VenJ kan in het specifieke aanwijzingsbesluit bepalen dat de boa’s
beschikken over de bevoegdheid om geweld te gebruiken, op vergelijkbare wijze
als de politie dat kan. In de Beleidsregel BOA is geregeld dat de boa openbaar ver‐
voer optioneel kan beschikken over handboeien en/of wapenstok. Echter, noch in
het Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar NS groep 2012, noch in het Besluit
buitengewoon opsporingsambtenaar Arriva Personenvervoer Nederland 2015
heeft de Minister van die mogelijkheid gebruik gemaakt. Na de gewelddadige inci‐
denten in de trein in het voorjaar van 2015 riepen de vakbonden op tot de ‘bewape‐
ning’ van conducteurs in de trein, maar de Minister heeft aangegeven daartoe niet
te willen overgaan:155
‘De noodzaak moet door de aanvrager worden aangetoond en deze wordt getoetst aan de hand
van een set criteria. Bij de vraag naar een verzwaring van de bewapening van boa’s van spoor‐
bedrijven vind ik de volgende overwegingen van belang. De mogelijkheid om een geweldsmid‐
151. Zo zijn de hoofdconducteurs van de NS aangewezen als boa, Besluit buitengewoon opsporings‐
ambtenaar NS Groep 2012, Stcrt. 2012, 2260. Bij de NS zijn ook medewerkers service en veiligheid
aangewezen als boa, zij treden in het bijzonder op tegen overlast, maar ook tegen zwartrijden, zie
Mein & Hartmann 2013, p. 44. Bij Arriva gaat het om de personen werkzaam in het domein Open‐
baar Vervoer in dienst van Arriva, art. 2 Besluit buitengewoon opsporingsambtenaar Arriva Perso‐
nenvervoer Nederland 2015, Stcrt. 2015, 45829.
152. In aanwijzingsbesluiten vóór 1 juli 2015 wordt nog verwezen naar de Circulaire Buitengewoon
Opsporingsambtenaar, die inmiddels is vervangen door de Beleidsregel BOA, Stcrt. 2015, 16504.
153. Opgesomd in de Beleidsregel BOA, punt 9, Domein IV (Openbaar Vervoer).
154. Vgl. Art. 89 lid 1 Wp 2000.
155. Brief van de Minister van VenJ, 17 juni 2015, Kamerstukken II 2014/15, 29 628, 538, p. 5. Vgl. Kamer‐
stukken II 2014/15, 29 628, 533, p. 32-33; Handelingen II 48, 10, p. 10-11.
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del toe te passen kan een boa helpen wanneer die te maken krijgt met fysiek geweld, maar kan
er ook toe leiden dat het geweld in de betreffende situatie escaleert. Dat brengt voor zowel de
boa als voor medepassagiers risico’s met zich mee. Een conducteur die bijvoorbeeld een wapen‐
stok of pepperspray toepast zou, gelet op de beperkte ruimte in een trein, onbedoeld ook
andere reizigers kunnen verwonden. Ook zou het geweldsmiddel afgepakt kunnen worden en
vervolgens tegen de conducteur en andere reizigers worden gebruikt.’
De Minister zag meer heil in een betere samenwerking met de politie, meer came‐
ratoezicht op stations en in treinen, het versneld in gebruik nemen van de toe‐
gangspoortjes en versnelde invoering van het stationsverbod (formeel genoemd:
verblijfsverbod).156
4.5.1.2 De controleur als Awb-toezichthouder
Op grond van artikel 87 lid 3 Wp 2000 kan de vervoerder ook personen aanwijzen
als toezichthouder door ze te belasten met het toezicht op de artikelen 70 tot en met
74 Wp 2000 waarin de gedragsregels vervat zijn die gebruikers van voorzieningen
van het openbaar vervoer in acht moeten nemen. Deze personen zijn dan toezicht‐
houders in de zin van artikel 5:11 Awb en zij beschikken over nagenoeg alle
bevoegdheden uit titel 5.2 van de Awb betreffende het toezicht op de naleving,
waaronder de bevoegdheid om inlichtingen te vorderen en vervoermiddelen te
onderzoeken met betrekking waartoe hij een toezichthoudende taak heeft en er
geldt een medewerkingsplicht voor een ieder, tenzij er sprake is van een geheim‐
houdingsplicht.157 De toezichthouder kan alleen gebruik maken van deze bevoegd‐
heden voor zover dat redelijkerwijs nodig is voor de vervulling van zijn taak, dus
voor het toezicht op de naleving van de specifieke voorschriften in de Wp 2000 en
het Bp 2000.158
4.5.1.3 De controleur als particuliere toezichthouder
De controleur is ten slotte te beschouwen als een particuliere toezichthouder aange‐
zien hij toezicht houdt op de regels opgesteld in de algemene voorwaarden die niet
ook te herleiden zijn tot de specifieke bepalingen uit het WvSr of Wp 2000 – bij‐
voorbeeld het verbod om in de bus patat te eten – doet hij dat niet als boa of toe‐
zichthouder, maar als particuliere toezichthouder. Ook de controleur zonder bui‐
tengewone opsporingsbevoegdheden en zonder Awb-toezichthouderstatus treedt
op als een particuliere toezichthouder. Als particuliere toezichthouder ziet de con‐
troleur toe op de naleving van de gedragsregels die voortvloeien uit de vervoer‐
156. Brief van de Staatssecretaris van Infrastructuur en Milieu en de Minister van VenJ, 12 maart 2015,
Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 60. Inmiddels is het stationsverbod (ofwel: verblijfsverbod) inge‐
voerd, zie §4.7.
157. Resp. art. 5:16, 5:19 en 5:20 Awb. De enige bevoegdheid die uitdrukkelijk is uitgesloten in de Wp
2000 als bijzondere wet is het nemen van monsters, art. 90 Wp 2000 jo. 5:18 Awb.
158. Art. 5:13 Awb.
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overeenkomst en de toepasselijke algemene voorwaarden. In die hoedanigheid is
hij te vergelijken met de particuliere beveiligers die werkzaam zijn bij voetbalwed‐
strijden, in winkels en winkelcentra en in horecagelegenheden. De taak van de par‐
ticuliere toezichthouder is afhankelijk van de opdracht van de werk- of opdracht‐
gever, de vervoerder. Wat betreft hun bevoegdheden geldt hiervoor hetzelfde als
voor ‘reguliere’ particuliere beveiligers: zij mogen niets meer dan een normale bur‐
ger mag.
4.5.1.4 Met behulp van de sterke arm
De controleur in de hoedanigheid van boa of Awb-toezichthouder kan op grond
van artikel 97 Wp 2000 de hulp inroepen van de sterke arm – de politie – bij het
treffen van maatregelen, dat noemde ik §4.2.3.2 al.159 Oorspronkelijk had de NS
zelf een spoorwegpolitie in dienst, met algemene opsporingsbevoegdheid.160 Na de
verzelfstandiging van de NS maakte de spoorwegpolitie deel uit van het Korps
Landelijke Politiediensten (KLPD) en sinds de inwerkingtreding van de Politiewet
2012 maakt de dienst deel uit van de Landelijke eenheid van de politie; de Natio‐
nale Politie. Binnen de nationale politie is de dienst Spoorwegpolitie speciaal
gericht op de opsporing van strafbare feiten en de handhaving van de orde in de
trein en op stations.161 De agenten die werkzaam zijn voor deze dienst hebben een
algemene opsporingsbevoegdheid.
4.5.2 Instrumenten voor toezicht
In deze paragraaf bespreek ik de instrumenten die in de fase van toezicht worden
gebruikt. Ten eerste is in artikel 92 Wp 2000 een identificatieplicht geregeld op
basis waarvan inzage in het identiteitsbewijs gevorderd kan worden als de contro‐
leur heeft vastgesteld dat een betrokkene niet beschikt over een geldig vervoerbe‐
wijs en dus zwart rijdt. De bevoegdheid in artikel 92 Wp 2000 was oorspronkelijk
bedoeld om de politie te ontlasten bij de handhaving van strafbare feiten in het
openbaar vervoer: ‘[d]oordat niet steeds de politie behoeft te worden ingeschakeld
bij het vragen naar de identiteit van de zwartrijder, kan er sneller en meer ade‐
quaat worden gehandhaafd.’162 Sinds 1 januari 2005 kan de controleur die boa
159. Bv. bij het opleggen van een reis- of verblijfsverbod, conform art. 98 Wp 2000.
160. Zie uitgebreid Van Steden 2015b over de historische ontwikkelingen van de spoorwegpolitie.
161. Art. 5 lid 1 sub g Regeling beheer politie. Van Steden (2015b, p. 186) constateert dat zich twee pro‐
blemen voordoen bij de verhouding tussen de politie en de NS: (1) een centraal aanspreekpunt bij
de politie ontbreekt, (2) door de centralisering van de politie ‘lekt’ volgens de NS expertise weg.
Daar staat wel tegenover dat de NS vanwege commerciële belangen ook geen grote bemoeienis
van de politie wil over de service- en veiligheidsteams.
162. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 5. Uit informatie in het Aanvalsplan sociale veiligheid uit 2002
blijkt treinconducteurs jaarlijks 600.000 keer inzage in het identiteitsbewijs vorderen en dat de poli‐
tie in 18.000 gevallen assistentie van de spoorwegpolitie werd gevraagd, waarbij in 15.000 gevallen
sprake was van een probleem met de geldigheid van het vervoerbewijs. Aanvalsplan sociale veilig‐
heid openbaar vervoer, Kamerstukken II 2002/03, 28 642, 1, p. 46, Richtlijn bestrijding zwartrijden.
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en/of Awb-toezichthouder ook een identificatiebewijs controleren op basis van
artikel 2 Wet op de Identificatieplicht.163 Deze identificatieplicht is ruimer, niet
alleen bij zwartrijden, maar ook bij het handelen in strijd met de orde, rust, veilig‐
heid en goede bedrijfsvoering mag de boa of toezichthouder inzage vorderen.164
Artikel 92 Wp 2000 is sinds de uitbreiding van de identificatieplicht per 1 januari
2005 beperkt tot een toonplicht voor personen onder de veertien jaar die geen gel‐
dig vervoerbewijs hebben.165
Daar waar het bij voetbalwedstrijden en in winkels en horeca niet ongebruikelijk is
om een bezoeker te fouilleren aan de kleding of een tassencontrole uit te voeren,
bevatten noch de Wp 2000 noch de algemene voorwaarden van de vervoerders
specifieke bepalingen hiervoor. Artikel 5.5 van de AVR-NS beschrijft wel dat de NS
zich het recht voorbehoudt om achtergebleven of onbeheerde handbagage te con‐
troleren, maar niet is geregeld dat een controleur dit mag vorderen van een reizi‐
ger. Boa’s in Domein IV (Openbaar vervoer) kunnen optioneel beschikken over de
bevoegdheid tot het uitvoeren van een veiligheidsfouillering in de zin van artikel 7
lid 3 Politiewet 2012: het fouilleren moet dan noodzakelijk ter afwending van een
dreigend onmiddellijk gevaar voor het leven van de ambtenaar of derden.166 Deze
politiebevoegdheid wordt per individuele boa toegekend en alleen als die boa vol‐
doet aan bepaalde bekwaamheidseisen.167 Toezichthouders in de zin van de Awb
hebben geen bijzondere fouilleerbevoegdheden.
Ten slotte worden ook camera’s gebruikt voor het toezicht in treinen, bussen en op
stations. Het cameratoezicht wordt aangekondigd met bordjes bij de ingang en in
de vervoersmiddelen.
163. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3.
164. Blijkens art. 87 lid 3 Wp 2000.
165. OM Aanwijzing uitbreiding identificatieplicht, Stcrt. 2009, 19481, voetnoot 11. Vgl. art. 6.14 Alge‐
mene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 en art. 4.1 AVR-NS.
166. Beleidsregel BOA, onder 3.2 en bijlage A onder Domein IV. Geen bevoegdheid bestaat voor het uit‐
voeren van een opsporingsfouillering, gericht op het verkrijgen van materiaal dat nadere ophelde‐
ring kan verschaffen over het strafbare feit ter zake waarvan ernstige bezwaren tegen de aange‐
houden verdachte bestaan. De boa is ook niet bevoegd tot preventief fouilleren.
167. Vastgesteld in de Regeling Toetsing Geweldsbeheersing Buitengewoon opsporingsambtenaar en
ambtenaren van bijzondere opsporingsdiensten, Stcrt. 2007, 103 (inwerkingtreding 1 juni 2007).
Over de veiligheidsfouillering: Buruma 2007, p. 534.
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Figuur 5 Aankondiging cameratoezicht bij de ingang van Utrecht Centraal168
In het najaar 2015 kondigde de NS aan te gaan experimenteren met zogenoemde
bodycams, waarbij de conducteurs uitgerust worden met een camera op de kle‐
ding.169
Preventief cameratoezicht ten behoeve van de handhaving van de openbare orde
in het station is ook mogelijk op grond van artikel 151c Gemeentewet.170 Dan is het
niet de vervoerder of de beheerder van het station die het cameratoezicht instelt,
maar de burgemeester. Het station is – volgens de memorie van toelichting bij de
invoering van het preventieve cameratoezicht – een plaats die een met de openbare
weg vergelijkbare functie heeft.171 Dat kan de plaatsing van camera’s op grond van
artikel 151c Gemeentewet rechtvaardigen. Voor het daadwerkelijk plaatsen van
camera’s moet het gemeentebestuur in overleg treden met de particuliere eigenaar.
In de praktijk echter heeft de eigenaar van het station, de NS, al op elk station
camera’s geplaatst, dus is artikel 151c niet meer nodig in het kader voor de preven‐
tie van ordeverstoringen op deze plaatsen, aldus ook de memorie van toelich‐
ting.172 In het kader van de opsporing kunnen de vervaardigde videobeelden wor‐
den opgevraagd bij particulieren, ten behoeve van het strafrechtelijke onderzoek
168. Eigen foto, genomen bij Utrecht Centraal.
169. Persbericht NS 8 oktober 2015, ‘NS doet proef met bodycams’. Zie ook NS Jaarverslag 2015, p. 19,
39. Er zijn nog geen resultaten bekend. Om de effecten goed te kunnen meten doet de NS geen
mededelingen over de aantallen en waar de camera’s worden ingezet.
170. Ingevoerd met de Wet cameratoezicht op openbare plaatsen, Stb. 2005, 392 (inwerkingtreding
1 februari 2006, Stb. 2006, 32). Zie uitgebreid over de totstandkoming en ontwikkeling van het
cameratoezicht: Flight 2015.
171. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 8-9. In §1.4.1.1 merkte ik op dat het nog maar de vraag is of
een stationshal nog wel met de openbare weg vergelijkbaar is als deze is afgesloten met toegangs‐
poortjes die pas opengaan op het moment dat wordt ingecheckt met een OV-Chipkaart.
172. Een verordening van de raad is dan niet meer nodig. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 9.
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en de particulieren kunnen bovendien vrijwillig de beelden verstrekken.173 Zie
voor de randvoorwaarden hiervan verder in §7.3.
4.6 Sanctionering: Uitstel van Betaling (UVB)
De sanctionering (in ruime zin) is het sluitstuk van regulering van orde: de opleg‐
ging van een verplichting of het onthouden van een aanspraak als een reactie op
normoverschrijdend gedrag. Bij constatering van zwartrijden – ofwel: een overtre‐
ding van artikel 70 Wp 2000 – moet de reiziger een bepaald geldbedrag betalen,
aangeduid als ‘uitstel van betaling’ en afgekort als UVB. Hierna bespreek ik de
werkwijze en de juridische basis van de UVB.
4.6.1 Beschrijving van de sanctie en werkwijze
De controleur controleert of de reizigers over het vereiste vervoerbewijs beschik‐
ken. Als de passagier bij de controle geen geldig vervoerbewijs kan tonen, dan is
hij verplicht om een geldbedrag te betalen aan de vervoerder. Als de zwartrijdende
reiziger niet terstond het gevorderde geldbedrag betaalt, dan heeft hij veertien
dagen om aan de vordering te voldoen. Hier wordt zogezegd uitstel van betaling,
afgekort als UVB, verleend door de vervoerder. In het normale spraakgebruik
wordt wel gesproken over een boete.174 De procedure voor het opleggen van een
UVB in verband met zwartrijden is opgenomen in artikel 48 Bp 2000, waarvan de
volgende leden relevant zijn voor de beschrijving van de toepassingscriteria en
werkwijze:
Artikel 48 Bp 2000
1. De reiziger die het vervoerbewijs waarvan hij moet zijn voorzien desgevraagd ter controle
niet toont of overhandigt, is op vordering van de vervoerder de vervoerprijs verschuldigd die
geldt voor het traject tussen vertrekpunt en plaats van bestemming van de reiziger.
2. Onverminderd het eerste lid, is de reiziger op vordering van de vervoerder een bij ministeri‐
ele regeling vast te stellen bedrag verschuldigd indien hij:
a. niet voldoet aan de in artikel 47, eerste lid, bedoelde verplichting [AER: de verplichting van de
reiziger om zich van een geldig elektronisch vervoerbewijs te voorzien],
b. het vervoerbewijs waarvan hij moet zijn voorzien desgevraagd niet toont of overhandigt,
(…).
3. Indien de vervoerder die gelegenheid biedt, betaalt de reiziger het bedrag, bedoeld in het
tweede lid, terstond tezamen met de krachtens het eerste lid verschuldigde vervoerprijs. (…)
173. Zie Hof Den Bosch 21 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY595; Rb. Amsterdam 5 juli 2010,
ECLI:NL:RBAMS:2010:BN1025. Vordering afgifte camerabeelden is geregeld in art. 126nd WvSv.
Zie HR 21 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BL7688.
174. Winter e.a. 2005, p. 15. Aangeduid als boete in bv. Kamerstukken II 2014/15, 29 984, 593.
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5. Indien de reiziger de in het tweede en derde lid bedoelde bedragen niet terstond betaalt, stelt
de vervoerder hem in de gelegenheid deze bedragen alsnog te betalen binnen veertien dagen
nadat het feit is geconstateerd. De vervoerder kan aan de reiziger een bewijs verstrekken op
grond waarvan deze zijn reis kan aanvangen of voortzetten.
6. Indien de reiziger de in het tweede en derde lid bedoelde bedragen niet binnen de termijn,
bedoeld in het vijfde lid, heeft betaald, stelt de vervoerder hem nogmaals in de gelegenheid
deze bedragen, verhoogd met een bij ministeriële regeling vast te stellen bedrag aan administra‐
tiekosten, te betalen binnen veertien dagen na afloop van de termijn, bedoeld in het vijfde lid.
(…)
De vervoerder legt de UVB op; er staat immers ‘op vordering van de vervoer‐
der’.175 Het geldbedrag dat de zwartrijder moet betalen bestaat uit drie onderdelen.
Ten eerste moet de ritprijs betaald worden voor het gevolgde traject. In de tweede
plaats is een bij ministeriële regeling vastgesteld bedrag verschuldigd, aangeduid
als de ‘wettelijke verhoging’.176 Sinds 1 april 2016 is die verhoging vastgesteld op
€50.177 Als de betrokkene niet binnen de gestelde termijn betaalt, dan wordt hij
nogmaals in de gelegenheid gesteld om te betalen binnen veertien dagen, blijkens
lid 6. In dat geval worden – ten derde – administratiekosten in rekening gebracht,
vastgesteld op €15.178
4.6.2 Juridische basis
Het is de vraag wat nu precies de juridische basis is voor ‘het opleggen’ van een
UVB: is dat de vervoerovereenkomst of wordt de UVB krachtens de Wp 2000 opge‐
legd? Is het een strafrechtelijke, bestuursrechtelijke of privaatrechtelijke sanctie? De
juridische kwalificatie is van belang voor de rechtsbescherming die een betrokken
reiziger kan inroepen als hij geconfronteerd wordt met een UVB. Hierna worden
de verschillende onderdelen van een UVB apart beoordeeld.
4.6.2.1 De verschuldigde ritprijs
Zoals gezegd in §4.4.1.1 komt tussen de reiziger en de vervoerder een overeen‐
komst binnenlands openbaar personenvervoer in de zin van artikel 8:100 BW tot
175. Art. 48 lid 1 en 2 Bp 2000.
176. Art. 48 Bp lid 2 2000 jo. art. 1 Vaststelling bedragen, bedoeld in art. 48, tweede en zesde lid, Besluit
personenvervoer 2000, Stcrt. 2000, 245, laatstelijk gewijzigd per 1 april 2016, Stcrt. 2016, 9186.
177. Daarvoor was het lange tijd €35, Kamerstukken II 2015/16, 28 642, 66. De vorige staatssecretaris
sprak nog van een verhoging naar €70, Kamerstukken II 2014/15, 28 642, 62, maar dat zou volgens
de huidige staatssecretaris niet proportioneel zijn. Het bedrag moet hoog genoeg zijn om als prik‐
kel te kunnen dienen tot naleving van de norm, maar niet zo hoog dat het vooruitzicht van een
boete agressie opwekt bij reizigers die gecontroleerd worden en niet het benodigde vervoerbewijs
hebben.
178. Vastgesteld in art. 2 Vaststelling bedragen, bedoeld in art. 48, tweede en zesde lid, Besluit perso‐
nenvervoer 2000, Stcrt. 2000, 245, laatstelijk gewijzigd 1 april 2016, Stcrt. 2016, 9186. Kamerstukken II
2015/16, 28 642, 66. Voor 1 april 2016 ging het om €10.
4 Orde in het openbaar vervoer 215
stand op het moment dat de reiziger instapt in een vervoermiddel van de betref‐
fende vervoerder – ook zonder het benodigde vervoerbewijs. Uit die vervoerover‐
eenkomst vloeit voort dat de vervoerder de reiziger dient te vervoeren en de reizi‐
ger dient vooraf te betalen voor die reis. Een zwartrijder, die de reis al (deels) gele‐
verd heeft gekregen, is zodoende de ritprijs verschuldigd aan de vervoerder, uit
hoofde van de vervoerovereenkomst.179
Artikel 48 lid 1 Bp 2000 bepaalt dat de reiziger die bij een controle geen vervoers‐
bewijs heeft of kan tonen de ritprijs ‘verschuldigd’ is. Een geldig vervoerbewijs is
in die zin te beschouwen als een betalingsbewijs. Artikel 70 Wp 2000 schrijft voor
dat een reiziger in het bezit moet zijn van een geldig vervoersbewijs vóórdat hij
gebruik maakt van het openbaar vervoer. Ook in de oude wetgeving omtrent per‐
sonenvervoer, het Besluit vervoersvoorwaarden openbaar vervoer (Bvov), werd de
betalingsverplichting als een onderdeel van de vervoersvoorwaarden die gelden
tussen de vervoerder en de reiziger beschouwd.180 Een reiziger die géén geldig ver‐
voerbewijs heeft, schiet vooralsnog tekort in de nakoming van de verbintenis tot
betaling die voortvloeit uit de vervoerovereenkomst.181
De in artikel 48 lid 5 Bp 2000 geboden gelegenheid om de UVB binnen veertien
dagen te betalen fungeert zo als de vordering tot nakoming van de betaling van de
ritprijs.182 Blijkens de formulering van het eerste lid kan de vervoerder ook beslui‐
ten om het geldbedrag niet te vorderen, dat doet zich bijvoorbeeld voor als de con‐
troleur besluit om het niet hebben van een geldig vervoersbewijs door de vingers
te zien. Formeel is de zwartrijder al verplicht tot betaling, maar de vervoerder ziet
– bij monde van zijn dienstdoende controleur – af van vordering.
Als de ritprijs alsnog is betaald, dan is de vervoerovereenkomst nagekomen door
de reiziger.
179. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632, m.nt. Van der Burg, NJ 1995/721, m.nt. M. Scheltema (HTM/
Eysink Smeets), r.o. 4 (kantonrechter) en 3.3 (HR). Dit deel van de vordering werd niet betwist in
cassatie.
180. Zie ook HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632, m.nt. Van der Burg, NJ 1995/721, m.nt. M. Scheltema
(HTM/Eysink Smeets), r.o. 3.5 (HR). Met verwijzing naar Nota van Toelichting, Stb. 1987, 506, p. 63.
Het besluit was gebaseerd op art. 3 lid 2 en art. 4 WVOV. Dit was ook het geval in nog oudere wet‐
geving, namelijk art. 91 lid 2 Uitvoeringsbesluit Autovervoer 1939 en art. 83 Tramwegreglement.
181. Zie Houben 2006, p. 56.
182. Art. 6:82 lid 1 BW schrijft voor dat de schuldeiser (de vervoerder) de schuldenaar (de zwartrijder)
in gebreke kan stellen door middel van een schriftelijke aanmaning waarbij hem een redelijke ter‐
mijn wordt gesteld voor nakoming. De op basis van art. 48 lid 6 Bp 2000 geboden gelegenheid van
veertien dagen fungeert vervolgens als de ingebrekestelling bedoeld in art. 6:82 lid 1 BW. Als de
geboden termijn is verstreken en de schuldenaar heeft alsnog niet de ritprijs betaald, dan is hij in
verzuim (art. 6:81 BW). Dat stelt de schuldeiser onder meer in staat om de schade te vorderen die
hij lijdt ten gevolge van de tekortkoming (art. 6:74 BW) of om de overeenkomst te ontbinden (art.
6:265 BW). Echter, de schuldeiser blijft alsnog verplicht tot nakoming, tenzij de schuldenaar wenst
de verbintenis om te zetten in een vervangende schadevergoeding (art. 6:87 BW). Aangezien de
verbintenis zelf ook al de betaling van een geldbedrag inhoudt, is de vervangende schadevergoe‐
ding niet relevant voor de vervoerder als schuldenaar.
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4.6.2.2 De wettelijke verhoging en administratiekosten
De specifieke hoogte van de bedragen van de wettelijke verhoging en de adminis‐
tratieve kosten zijn via de ministeriële regeling en artikel 48 Bp 2000 herleidbaar tot
de Wp 2000. De vervoerders hebben ook in hun algemene voorwaarden vermeld
dat zij de mogelijkheid hebben om de wettelijke verhoging op te leggen.183 Door de
dubbeling in de wet en de contractuele voorwaarden bestond er onduidelijkheid
over de juridische basis en kwalificatie van de wettelijke verhoging en de admini‐
stratiekosten en dat heeft dan ook geleid tot verschillende juridische geschillen.
In 1993 stond de HR in de zaak HTM/Eysink Smeets voor de beoordeling van de
rechtsvraag of de vervoerder ten aanzien van de wettelijke verhoging – in de uit‐
spraak aangeduid als de boete – en de administratiekosten een zelfstandig vorde‐
ringsrecht toekwam.184 De eiser in cassatie, een notoire zwartrijder, stelde dat de
boete de vorm aannam van een strafrechtelijke transactie, in de zin van artikel 74
WvSr, en dat het de reiziger zodoende vrij stond om het voorstel af te wijzen en het
strafproces af te wachten.185 De kantonrechter oordeelde dat de toenmalige Wet
personenvervoer (1987) inderdaad de basis legde voor de mogelijkheid van een
strafrechtelijke transactie, aangeboden door de vervoerder. Daaruit zou voort‐
vloeien dat de vervoerder geen zelfstandig vorderingsrecht toekomt ten aanzien
van de boete.186
De HR overwoog echter dat de boete niet het karakter heeft van een strafrechtelijke
transactie, maar van een geldbedrag dat blijkens de tekst van artikel 48 Bp 2000
‘verschuldigd’ is en dat die vordering ‘terstond’ ontstaat als de reiziger bij een con‐
trole geen geldig vervoerbewijs kan laten zien.187 De HR oordeelde dat de vervoer‐
der een zelfstandig vorderingsrecht heeft, dat ingeroepen kan worden ongeacht
het verloop van de strafvervolging. Andersom vervalt het recht op strafvervolging
als de zwartrijder alsnog binnen de gegeven termijn de boete betaalt.188 De HR
neemt dat ook aan ten aanzien van de administratiekosten, gezien de nauwe
samenhang met de boete.
Of het zelfstandige vorderingsrecht ten aanzien van de boete vervolgens privaat‐
rechtelijk of publiekrechtelijk van aard is, laat de HR in dit arrest in het midden
omdat in beide gevallen toch de burgerlijke rechter bevoegd is.189 Daarna is de
183. Art. 11.1 AVR-NS. Vrijwel identiek aan art. 6.15 en 6.16 Algemene voorwaarden stads- en streek‐
vervoer 2015 (Arriva).
184. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632, m.nt. Van der Burg, NJ 1995/721, m.nt. M. Scheltema (HTM/
Eysink Smeets).
185. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632 (HTM/Eysink Smeets), ktr. r.o. 2 en cassatiemiddel 1.2. Dit argu‐
ment steunt op een passage uit de MvT bij de Wp 1987: Kamerstukken II 1984/85, 18 985, 3, p. 82.
Eysink Smeets werd aanvankelijk ook strafrechtelijk vervolgd, maar deze zaak werd geseponeerd,
waardoor hem geen strafrechtelijke sanctie werd opgelegd.
186. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632 (HTM/Eysink Smeets), cassatiemiddel 1.7 en r.o. 3.5.
187. Blijkens de bewoordingen van art. 57 lid 2 Bp 1987.Vgl. art. 48 lid 3 Bp 2000.
188. Art. 102 Wp 2000 jo. art. 48 lid 7 Bp 2000.
189. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632 (HTM/Eysink Smeets), r.o. 3.6 met verwijzing naar HR 23 juni
1989, NJ 1991, 673, r.o. 4.2 (GCN/Nieuwegein).
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wetgeving omtrent personenvervoer herzien, in 2000, maar de bepalingen over de
sancties bij zwartrijden bleven vrijwel ongewijzigd waardoor onduidelijkheid bleef
bestaan over het juridische karakter van de verhoging. Eén verschil is wel dat de
betalingsverplichting sinds de herziening niet meer wordt aangeduid als een boete
maar als een ‘uitstel van betaling’, UVB.
In 2013 stond het College van beroep voor het bedrijfsleven (CBb) voor de beoor‐
deling van de vraag of het opleggen van een UVB een beschikking is in de zin van
de Awb.190 Een besluit is volgens artikel 1:3 Awb een schriftelijke beslissing van
een bestuursorgaan inhoudende een publiekrechtelijke rechtshandeling (lid 1). Een
beschikking is een besluit dat niet van algemene strekking is, omdat het gericht is
op een individueel geval (lid 2). Beschikkingen zijn appellabele besluiten: een
belanghebbende kan bezwaar maken bij het bestuursorgaan dat het besluit heeft
genomen en vervolgens beroep instellen bij de bestuursrechter.191
Cruciaal voor het aannemen van een besluit is dat de beslissing genomen moet zijn
door een bestuursorgaan. Bij entiteiten die geen deel uitmaken van een publiek‐
rechtelijke rechtspersoon,192 zoals de vervoerders, moet worden nagegaan of zij
‘met enig openbaar gezag’ bekleed zijn, want dan zijn zij te kwalificeren als zoge‐
noemde b-organen in de zin van artikel 1:1 lid 1 sub b Awb. Ofwel: is er sprake van
toedeling van een exclusieve bevoegdheid in een wettelijke regeling, waarmee het
bevoegde orgaan eenzijdig de rechtspositie van anderen kan bepalen?193
Het CBb hanteerde bij de beoordeling van het karakter van de UVB eenzelfde rede‐
nering als de HR twintig jaar eerder. Volgens het CBb was er geen sprake van open‐
baar gezag, omdat de vervoerder de bevoegdheid tot het opleggen van een UVB
niet ontleent aan de Wp 2000 of Bp 2000, maar aan de privaatrechtelijke vervoer‐
overeenkomst:194
‘Het College is van oordeel dat de bevoegdheid van RET om betaling van een bedrag van €35,00
en de (gefixeerde) vervoerprijs ad €3,50 van appellant te vorderen, zijn grondslag vindt in de
190. CBB 7 augustus 2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters.
191. Art. 8:1 jo. 7:1 Awb. De zaak kwam bij het CBb, omdat op grond van de Awb tegen besluiten op
grond van de Wp 2000 beroep openstaat bij het CBb, o.g.v. art. 4 Bevoegdheidsregeling bestuurs‐
rechtspraak.
192. Art. 2:1 BW. Zie Jak 2014, p. 31.
193. Jak 2014, p. 59 e.v., i.h.b. 68-69. Dezelfde vraag speelt bij de beoordeling of er wel sprake is van een
publiekrechtelijke rechtshandeling in de zin van art. 1:3 lid 1 Awb. Zonder publiekrechtelijke
rechtshandeling is er ook geen sprake van besluit.
194. CBb 7 augustus 2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters, r.o. 6. In een WODC-
onderzoek in 2005 (Winter e.a. 2005, p. 56) werd nog gesteld dat de UVB karakteristieken heeft van
een bestuurlijke boete, maar het CBb verduidelijkte in de bovengenoemde uitspraak dat hiervan
geen sprake was, r.o. 6. Als de UVB wel een bestuurlijke boete zou zijn, dan zou het alsnog gaan
om de oplegging van een appellabel besluit. De bevoegdheid tot het opleggen van een bestuurlijke
boete moet op grond van art. 5:4 Awb echter expliciet worden verleend, zie Michiels, Blomberg &
Jurgens 2016, p. 104. Dit vloeit voort uit het legaliteitsbeginsel. In de Wp 2000 en Bp 2000 wordt
niet expliciet een ‘boete’-bevoegdheid geregeld, waardoor van een bestuurlijke boete geen sprake
kan zijn.
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vervoerovereenkomst, zoals deze tussen partijen tot stand is gekomen. De gehoudenheid van
appellant om dit bedrag aan RET te voldoen is een rechtstreeks uit de vervoerovereenkomst
voortvloeiend gevolg van het niet nakomen van één van zijn verplichtingen uit diezelfde ver‐
voerovereenkomst, te weten het beschikken over een geldig vervoerbewijs. Anders dan appel‐
lant betoogt, is het niet de Wp 2000 of het Bp 2000, maar de vervoerovereenkomst waaraan de
vervoerder zijn bevoegdheden op dit onderdeel van zijn beslissing ontleent.’
Het CBb acht het van belang dat de wetgever de afwikkeling van zwartrijden
geheel in de sleutel van de vervoerovereenkomst heeft willen laten.195 Volgens het
CBb was geen sprake van een besluit en dat leidt tot de conclusie dat tegen een
UVB geen bestuursrechtelijk bezwaar en beroep openstaat. Bij ontvangst van een
UVB kan de reiziger volgens de algemene voorwaarden van de vervoerders
bezwaar aantekenen bij de vervoerder en vervolgens is de burgerlijke rechter
bevoegd om te oordelen over eventuele geschillen voortvloeiend uit de vervoer‐
overeenkomst.
De uitspraken van de HR en het CBb leiden mij tot de conclusie dat een UVB naar
huidig recht beschouwd moet worden als een recht dat al voortvloeit uit een over‐
eenkomst en nogmaals wettelijk is vastgelegd.196 Peters betoogt nog wel in zijn
annotatie dat, alle intenties van de wetgever ten spijt, door de gekozen formulering
van artikel 48 Bp 2000, wel degelijk openbaar gezag wordt verleend aan de ver‐
voerder:197
‘Maar die intentie [AER: om de afwikkeling van zwartrijden in de sleutel van de vervoerovereenkomst
te laten] alleen is onvoldoende. Het moet ook op die wijze in de wet zijn geregeld. En wat staat
daar dan? In art. 48 Bp 2000 wordt ter zake van zowel de vervoerprijs als van de €35 dezelfde
formulering gebruikt: die is verschuldigd op vordering van de vervoerder. Die formule behelst
geen feitelijke weergave of omstandigheid, maar een wettelijke voorwaarde. Er staat wat er
staat! Anders gezegd: in de wettekst staat dat de wettelijke verplichtingen (vervoerprijs en de
geldsom) worden geactiveerd (“verschuldigd”) door de vervoerder (“op vordering”). Daarmee
is de verschuldigdheid – de rechtsplicht tot vergoeding – afhankelijk van de vordering van de
vervoerder en heeft die vordering de rechtsplicht als rechtsgevolg.’
Met die redenering zou wel sprake zijn van een appellabel besluit. Echter, de tot‐
standkomingsgeschiedenis en achtergrond van de huidige wetgeving omtrent per‐
sonenvervoer en de eerdere wet- en regelgeving over dit onderwerp maken mijns
inziens voldoende duidelijk dat de privaatrechtelijke vervoerovereenkomst een
centrale rol inneemt. Ik meen dat het relevant is dat op het moment dat een reizi‐
195. CBb 7 augustus 2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213, r.o. 6. Verwezen wordt naar Kamerstuk‐
ken II 1982/83, 17 813, 3, de Nota van Toelichting bij het Besluit VOV (Stb. 1986, 396), Kamerstukken
II 1984/85, 18 985, 3 en de Nota van Toelichting bij het Bp 1987 (Stb. 1987, 506).
196. Aldus ook Peters in zijn annotatie bij de uitspraak van het CBb, JB 2013,213 onder 2.
197. Noot Peters, JB 2013, 213 onder 3.
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ger geen geldig vervoersbewijs kan tonen, meteen een betalingsverplichting voor
de wettelijke verhoging is ontstaan op grond van de Wp 2000 en het Bp 2000. Met
andere woorden: het ‘opleggen van een UVB’ is niet zelfstandig gericht op rechts‐
gevolg, want dat rechtsgevolg volgt al direct uit de overeenkomst.198
Wat de Wp 2000 en het Bp 2000 in essentie doen, is het stellen van een wettelijk
kader voor de privaatrechtelijke vordering. De bedragen van de ‘verhoging’ en de
administratiekosten zijn wettelijk geüniformeerd. De uniforme regeling is mede
ingevoerd om een meer consistente aanpak van zwartrijders in de openbaar ver‐
voersector te bewerkstelligen.199
4.6.2.3 De UVB voor de abonnementhouder die niet heeft incheckt
Tot zover heb ik gesproken over het opleggen van een UVB in het geval van zwart‐
rijden, als het vervoerbewijs in het geheel ontbreekt, maar sinds de invoering van
de OV-Chipkaart is er nog een categorie reizigers die naar de letter van de wet te
maken kan krijgen met een UVB. Het gaat hier om abonnementhouders die op
voorhand al betaald hebben voor hun reis, maar die zijn vergeten in te checken.
Studenten met reisrecht vallen binnen dezelfde categorie. Op basis van artikel 70
Wp 2000 juncto artikel 47 lid 2 sub c Bp 2000 is sprake van een geldig vervoerbewijs
als het vertrekpunt elektronisch is geregistreerd. De reiziger doet dit door in te
checken.200 Deze verplichting is eveneens opgenomen in artikel 3.15 Algemene
voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 en artikel 3 NS-AVR. Letterlijk
beschouwd heeft de abonnementhouder die vergeet in te checken geen geldig ver‐
voerbewijs en dat is een grond voor het opleggen van een UVB.
Dit uitgangspunt heeft bij de ontwikkeling van de OV-Chipkaart en het verhogen
van de UVB commotie doen ontstaan, omdat de strenge aanpak niet bedoeld lijkt
te zijn voor de groep reizigers die wel degelijk betaald heeft voor de reis.201 Echter,
bij abonnementhouders voor een bepaald traject staat tijdens de reis nog niet vast
of zij zich zullen beperken tot het betaalde traject, of dat zij verder (zwart) zullen
reizen. De Nationale ombudsman adviseerde daarom tot het afschaffen van de ver‐
plichting tot inchecken voor personen die een OV-jaarkaart hebben, omdat zij een
198. Andersom: CBb 14 april 2004, ECLI:NL:CBB:2004:AO8195, r.o. 3, genoemd door Jak 2014, p. 66. Het
ging hier om de verstrekking van een legitimatiebewijs voor begeleiders van gehandicapten. De
NS verstrekt dergelijke legitimatiebewijzen. Het rechtsgevolg van deze verstrekking is dat perso‐
nen met zo’n bewijs tijdens de begeleiding een ontheffing hebben van de verplichting een vervoer‐
bewijs te hebben, art. 45 lid 1 sub b Bp 2000 jo. 70 Wp 2000. De beslissing tot verstrekking van zo’n
bewijs heeft dus volgens het CBb dus wél zelfstandig rechtsgevolg, namelijk een ontheffing van
een wettelijke plicht.
199. Kamerstukken II 2004/05, 29800 XII, 65 en bijlage, n.a.v. Motie Van Hijum/Dijksma Kamerstukken II
2004/2005, 29 800 XII, 17. Bijleveld 2007, p. 24. Zie §4.3.3.1.
200. Lid 2 bevat meer cumulatieve vereisten, waaronder ook het vereiste dat er voldoende saldo en bij
een OV-Chipkaart op naam moet overeenkomen met de identiteit van de houder.
201. Handelingen II 2005/06, 6, p. 279-284.
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reisrecht hebben voor alle trajecten.202 In zijn antwoord blijft de Minister van IenM
vasthouden aan de incheckverplichting, hoewel hij wel de vervoerders heeft ver‐
zocht om zich coulant op te stellen bij dit soort gevallen.203 Verschillende vervoer‐
ders hebben een coulancebeleid, zoals de NS en Arriva die bijvoorbeeld bij jaar‐
kaarthouders maximaal drie keer per jaar een UVB kwijtschelden wegens het ver‐
geten van het vervoerbewijs.204 De Haagse vervoerder HTM heeft een strenger
beleid, want hier krijgen reizigers die vergeten zijn in te checken een proces-ver‐
baal en om de boete te laten vervallen, moet de reiziger zich binnen 10 dagen mel‐
den bij een HTM Servicepunt. De reiziger hoeft dan niet de boete te betalen, maar
wel €7,50 administratiekosten.205 Overigens is dit beleid op de website gepubli‐
ceerd, maar niet opgenomen in de Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer
2015 die de HTM van toepassing verklaart op vervoerovereenkomsten.
In de praktijk lijkt het coulancebeleid te leiden tot willekeur.206 De vraag is of die
willekeur juridisch gezien problematisch is. In §4.4.4 en de voorgaande paragrafen
beargumenteerde ik dat bij de gedragsregulering en het opleggen van de UVB
moet worden uitgegaan van het primaat van de vervoerovereenkomst en de daar‐
bij opgenomen algemene voorwaarden en bij deze privaatrechtelijke rechtsverhou‐
ding staat contractsvrijheid centraal. De Wp 2000 bevat alleen op sommige punten
randvoorwaarden, ter uniformering en maximering.207 De minister heeft de ver‐
voerders opgeroepen een coulancebeleid te hanteren, maar heeft verder geen
nadere wet- en regelgeving tot stand gebracht over de vormgeving van de cou‐
lance. Enige willekeur – binnen de grenzen van de wet – lijkt vanuit het perspectief
van de contractsvrijheid en partijautonomie van de vervoerders niet problema‐
tisch. Als de Minister of de leden van de Tweede Kamer dit onwenselijk vinden,
202. De Nationale ombudsman, ‘Boetes aan houders ov-jaarabonnement funest voor vertrouwen in
overheid’, bericht van 23 januari 2012, <www.nationaleombudsman.nl>.
203. Kamerstukken II 2011/12, 23 645, 495, p. 2; Kamerstukken II 2011-2012, 23 645, 515, p. 26. Vgl. Kamer‐
stukken II 2005/06, 23645, 108, naar aanleiding van Nota Onderweg naar een veiliger openbaar ver‐
voer 2004, Kamerstukken II 2005/06, 29 800 XII, 75.
204. Zie de websites van de vervoerders over hun beleid: <www.ns.nl/klantenservice/vergeten/in-en-
uitchecken-vergeten.html> en <www.arriva.nl/consumenten/service-contact/een-boete-wat-
nu.htm>. Bij Arriva kunnen studenten overigens maar één keer de UVB terugvragen.
205. Zie <www.htm.nl/klantenservice/boetes,-bezwaren-en-spelregels/een-boete-krijgen>. Overigens
kan de reiziger ook terplekke een controlekaart kopen van €40. Hiermee mag verder gereisd wor‐
den, maar de betrokkene kan achteraf geen bezwaar aantekenen.
206. Antwoorden op Kamervragen van het lid Meijer (SP), Aanhangsel van de Handelingen 2014/15, 1.
207. Warren (2010) vraagt zich overigens af of de vervoerders wel bevoegd zijn om te derogeren aan art.
70 Wp 2000 jo. 47 Bp 2000. Hij stelt dat art. 47 Bp 2000 vervoersbedrijven de bevoegdheid geeft om
uitzonderingen te maken, met de zinsnede in lid 1 ‘met uitzondering van de door de vervoerder
bepaalde gevallen’ en dat hier mogelijk sprake is van ongeoorloofde (sub)delegatie aan de private
vervoersbedrijven. Hij wijst erop dat het formuleren van dit soort uitzonderingen een wettelijke
bevoegdheid is en geen bestuursbevoegdheid (vgl. HR 11 januari 1977, NJ 1977, 467). Echter, nog
afgezien van het feit dat vervoerders geen bestuursorganen zijn, past deze redenering niet bij het
uitgangspunt dat juist de privaatrechtelijke overeenkomst voorop staat en dat de wetgever alleen
de (dwingende) randvoorwaarden stelt.
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kunnen zij het initiatief nemen voor wetgeving waarin de contractsvrijheid van
vervoerders op dit punt verder ingeperkt wordt.
4.6.3 Juridische kwalificatie van artikel 48 lid 2 Bp 2000: wettelijke fixatie van een
privaatrechtelijk boetebeding
In de redenering dat de wettelijke verhoging gebaseerd wordt op de vervoerover‐
eenkomst, is het vervolgens de vraag of de wettelijke verhoging en de administra‐
tiekosten dan zijn aan te merken als privaatrechtelijke boetes die op basis van een
boetebeding in de zin van artikel 6:91 BW worden opgelegd. Schelhaas definieert
een boetebeding als: ‘een contractuele afspraak op grond waarvan degene die zich
in de toekomst schuldig maakt aan een tekortkoming in de nakoming van contrac‐
tuele verplichtingen, een van tevoren vastgelegde prestatie moet verrichten’.208 In
§2.7 en §3.7.3.4 is al toegelicht dat privaatrechtelijke boetebedingen twee functies
kunnen hebben: schadefixatie en aansporing tot nakoming. Bij schadefixatie wordt
van tevoren de omvang van de schade vastgesteld, waardoor het niet nodig is om
in een latere fase een juridische procedure hierover te voeren.209 Dit dient de
rechtszekerheid van partijen. De aansporingsfunctie van een boetebeding is dat
een vooruit gestelde betalingsverplichting fungeert als een prikkel tot nakoming.210
Om de wettelijke verhoging en de administratiekosten aan te merken als privaat‐
rechtelijke boetes in de zin van artikel 6:91 BW moet worden nagegaan of een boe‐
tebeding tot stand is gekomen: hebben partijen daadwerkelijk een contractuele
afspraak waaruit de verbintenis voortvloeit voor een zwartrijder dat hij de ver‐
voerder niet alleen de ritprijs maar ook een verhoging van €50 en administratiekos‐
ten van €15 is verschuldigd? Een boetebeding is altijd gekoppeld aan een hoofd‐
verbintenis; het rechtsgevolg – de betalingsverplichting – treedt pas in werking als
die hoofdverbintenis niet is nagekomen. In het openbaar vervoer vloeit de hoofd‐
verbintenis voort uit de vervoerovereenkomst die tot stand komt op het moment
dat de reiziger gebruik maakt van het openbaar vervoer.
Bij de overeenkomst zijn de algemene voorwaarden van de vervoerder van toepas‐
sing.211 Zowel in de algemene voorwaarden van de NS als in de Algemene voor‐
waarden stads- en streekvervoer 2015 die door Arriva worden gebruikt, is een
bepaling opgenomen over een verhoging en de administratiekosten bij zwartrij‐
den.212 Die bepalingen zijn boetebedingen in de zin van artikel 6:91 BW, waarbij de
208. Schelhaas 2004, p. 2.
209. Schelhaas 2004, p. 5.
210. Schelhaas 2004, p. 5.
211. Als de gebruiker in de precontractuele fase ook kenbaar heeft gemaakt dat hij de algemene voor‐
waarden van toepassing wenst te verklaren, zie over de moeilijkheden in de context van het reizen
op saldo, de zwartrijder en de gebruiker van de voorzieningen behorende bij het openbaar vervoer:
§4.4.1.
212. Art. 11.1 AVR-NS en art. 6.15 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015. De NS verwijst
expliciet naar de Wp 2000 en het Bp 2000 voor de hoogte van de bedragen.
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wetgever via de Wp 2000 en het Bp 2000 een beperking heeft aangebracht op de
contractsvrijheid van partijen door de hoogte van de verhoging en de administra‐
tiekosten te fixeren.
De vraag is of er ook een grondslag bestaat voor de inning van de wettelijke verho‐
ging als de algemene voorwaarden niet zo’n bepaling zouden bevatten of als zij
niet toepasselijk zijn. In dat geval is de wet – de Wp 2000 en het daarop gebaseerde
artikel 48 Bp 2000 – van aanvullend belang. Op grond van artikel 6:248 lid 1 BW
heeft een overeenkomst niet alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevol‐
gen, maar ook die uit de wet voortvloeien.213 Het BW bevat allerlei bepalingen van
aanvullend recht, zoals in Boek 6 over overeenkomsten in het algemeen en Boek 8
over de vervoerovereenkomst in het bijzonder. Ook Hoofdstuk IV van de Wp 2000
strekt er mede toe om de rechtsverhouding die bestaat tussen de vervoerder en de
reiziger verder te regelen.
Dat betekent ook dat als een zwartrijder niet gebonden is aan de algemene voor‐
waarden – bijvoorbeeld omdat deze niet bij de dienstregeling, bij de incheckpaal
op het perron, in de trein of anderszins waren vermeld en dus geen onderdeel uit‐
maakten van het aanbod – dit voor de inning van de wettelijke verhoging niet uit‐
maakt. Er is immers een vervoerovereenkomst tussen de vervoerder en de zwart‐
rijder tot stand gekomen en de wet vult deze overeenkomst op het punt van de
UVB aan.
Ten slotte is het de vraag wat hier de functie is van de boetebedingen. De vaststel‐
ling van de administratiekosten strekt duidelijk tot het fixeren van de schade. De
vervoerder moet immers allerlei administratieve handelingen uitvoeren om ach‐
teraf de ritprijs en verhoging te kunnen innen. De fixatie van het bedrag van €15 is
in het voordeel van de reiziger: de werkelijke kosten voor de vervoerder zullen
hoger zijn en bovendien zijn volgens artikel 48 lid 6 Bp 2000 die kosten pas ver‐
schuldigd als de ritprijs en de verhoging na veertien dagen nog niet zijn betaald,
terwijl ook voor die tijd al administratiekosten zullen zijn gemaakt.214
De functie van de wettelijke verhoging is onduidelijker. In de parlementaire
geschiedenis is in het midden gelaten of het bedrag van de wettelijke verhoging
ook verband houdt met schade, maar het is in ieder geval aansporend bedoeld.215
Hoewel Schelhaas de stelling verwerpt dat een privaatrechtelijk boetebeding ook
punitief kan zijn, is de verhoging in het openbaar vervoer hier een bijzonder geval;
213. Een alternatieve en omslachtiger redenering is om een de betalingsverplichting van de verhoging
te construeren als een rechtsgevolg over de band van de uitleggende functie van de redelijkheid en
billijkheid. De reiziger kan redelijkerwijs verwachten dat hij een verhoging moet betalen als hij
geen geldig vervoersbewijs heeft, omdat het Bp 2000 dat duidelijk vermeldt en iedere burger wordt
geacht de wet te kennen.
214. Blijft de betaling alsnog uit, dan wordt het bedrag via een incassobureau gevorderd. De Winter e.a.
2005, p. iii. Zie voor de procedure van Arriva <www.arriva.nl/klantenservice/veelgestelde-vra‐
gen/boetebeleid>. Daarvoor zullen de kosten hoger liggen dan €15, aangezien de minimum incas‐
sokosten o.g.v. Wet incassokosten al €40 zijn.
215. Vgl. de bewoordingen van de recente motie van Tweede Kamerleden De Boer en Hoogland, Kamer‐
stukken II 2014/15, 29 984, 593.
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de scheidslijn met bestraffing als doel is flinterdun. Een recente motie van de
Tweede Kamerleden De Boer (VVD) en Hoogland (PvdA) illustreert dit:216
‘overwegende dat zwartrijden een vorm van diefstal van gemeenschapsgeld is die een harde
aanpak verdient, gezien ook het excessieve geweld dat het gevolg kan zijn van het betrappen
van een zwartrijder door een dienstdoende conducteur;
overwegende dat zwartrijden een harde aanpak verdient en dat €35 een milde boete vormt en
onvoldoende afschrikt;
verzoekt het kabinet om, een vergelijking te maken met boetes die worden opgelegd voor
andere delicten, en met een voorstel voor een verhoging van de boetes terug te komen naar de
Kamer met speciale aandacht voor verhoging in geval van recidive,
en gaat over tot de orde van de dag.’
De motie verduidelijkt dat de wettelijke verhoging weliswaar wordt beschouwd
als een prikkel tot naleving, maar wel in het kader van een harde aanpak van een
maatschappelijk probleem. Hier schuurt de wettelijke verhoging in de UVB dicht
aan tegen de doelen van het strafrecht.217
4.6.4 Verhouding met strafrechtelijke handhaving
Zwartrijden is niet alleen een tekortkoming in de nakoming van de vervoerover‐
eenkomst, maar het is eveneens een overtreding van artikel 70 Wp 2000 en dat is
strafbaar gesteld in artikel 101 Wp 2000. Zwartrijden kan bestraft worden met een
hechtenis van ten hoogste twee maanden of een geldboete van de tweede catego‐
rie.218 De richtlijn van het OM is echter dat een boete van €90 bij strafbeschikking
wordt opgelegd.219 Indien iemand bij herhaling een UVB niet betaalt, is vervolging
wegens flessentrekkerij mogelijk, artikel 326a WvSr. Met het oog op de vervolging
van deze delicten schrijft de conducteur als boa een (voorlopig) proces-verbaal uit.
Het uitgangspunt van het Nationaal Veiligheidsarrangement Spoorvervoer220 uit
2004 is dat het OM alleen notoire zwartrijders en zwartrijders die zich niet willen
identificeren vervolgt, maar in lokale convenanten zegt het OM ook wel toe zich
216. Kamerstukken II 2014/15, 29 984, 593.
217. Vgl. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake
sanctiestelsels, No. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280, onder 6.
218. O.g.v. art. 23 lid 4 WvSr.
219. Feitcode E100a in de Boetebase, beschikbaar op <www.om.nl>. De boete voor zwartrijden zonder
identiteitsbewijs is €140 en deze wordt gehalveerd in het geval van een overtreder onder de 14 jaar
(Feitcode E101).
220. Eerder genoemd in §4.3.4.
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juist in te spannen voor vervolging van zwartrijden bij aangifte door de vervoer‐
der.221
De strafrechtelijke boete is dus hoger dan de wettelijke verhoging in de UVB. Als
echter de UVB wordt voldaan, dan vervalt het recht van strafvervolging blijkens
artikel 102 Wp 2000 juncto 48 lid 7 Bp 2000. De daadwerkelijke betaling is maatge‐
vend; het recht op vervolging vervalt niet als uit het strafdossier niet kan worden
afgeleid dat de gelegenheid is geboden.222 In de regel wordt de overtreding van
artikel 70 Wp 2000 afgedaan met een strafbeschikking.223 Uit het arrest HTM/Eysink
Smeets vloeit voort dat de zwartrijder alsnog het bedrag van de UVB verschuldigd
is aan de vervoerder, naast de geldboete die met de strafbeschikking wordt opge‐
legd.224
4.7 Sanctionering: reis- en verblijfsverboden
Een tweede sanctie die wordt gebruikt door de vervoerders om overlastgevend
gedrag in de trein te sanctioneren is de uitsluiting van het gebruik van het open‐
baar vervoer en de daarbij behorende voorzieningen. Er kan een onderscheid wor‐
den gemaakt tussen een reisverbod en een verblijfsverbod. Hierna geef ik een korte
beschrijving van de sanctie en daarna ga ik in op de juridische basis van de verbo‐
den. Net als bij de UVB rijzen er bij de reis- en verblijfsverboden vragen over de
juridische kwalificatie van de sancties. Steunen zij op de Wp 2000 of is hier sprake
van uitoefening van een privaatrechtelijk recht op basis van een overeenkomst of
huisrecht? Ten slotte komen de handhaving van de verboden aan de orde.
4.7.1 Beschrijving van de sanctie
Het reisverbod is een tijdelijke ontzegging van het gebruik van het openbaar ver‐
voer opgelegd aan een bepaalde persoon. In 2005 deed NoordNed, destijds een
dochteronderneming van Arriva, een pilot met het opleggen van een treinverbod
bij zwartrijders in Friesland.225 In 2011 begon Arriva met een vergelijkbaar experi‐
ment met een treinverbod voor lastige reizigers op het traject MerwedeLingelijn
221. Bv. Veiligheidsarrangement Arnhem-Winterswijk 2007, gesloten tussen Syntus, NS, verschillenden
gemeenten, politie en de betreffende arrondissementparketten van het OM, zie <www.hetccv.nl>.
Dit arrangement is inmiddels vervallen, het treinvervoer op dit traject wordt inmiddels door
Arriva verzorgd.
222. HR 3 maart 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7047, NJ 2012, 238.
223. Art. 257a WvSv en Aanwijzing OM-strafbeschikking, Stcrt. 2015, 8971, inwerkingtreding 1 april
2015. Zie ook: Aanwijzing kader voor strafvordering en OM-afdoeningen, Stcrt. 2015, 4952, inwer‐
kingtreding 1 maart 2015.
224. HR 15 oktober 1993, AB 1994, 632, m.nt. Van der Burg, NJ 1995/721, m.nt. M. Scheltema (HTM/
Eysink Smeets).
225. In 2006 is NoordNet opgeheven. De Winter e.a. 2005, p. iii.
4 Orde in het openbaar vervoer 225
tussen Geldermalsen en Dordrecht.226 Ook in Amsterdam en Rotterdam is geëxpe‐
rimenteerd met een OV-verbod, wat de betrokken vervoerbedrijven volgens Van
Steden et al. beschouwen als het zwaarste middel in de aanpak van overlast in de
tram.227 Onder meer deze experimenten zijn aanleiding geweest voor de ontwikke‐
ling van de Handreiking reisverboden in het openbaar vervoer door de Minister
van VW.228 De handreiking gaat uit van het systeem dat de vervoerder voor de uit‐
voering van een dergelijk reisverbod een convenant sluit met de politie, het OM en
de gemeente, omdat zo de effectiviteit van een dergelijke ketenaanpak, of veilig‐
heidsarrangement vergroot zou worden.229 Het gaat hierbij om lokale convenan‐
ten.230 In oktober 2016 werd duidelijk dat de vervoerders samen met het Ministerie
van IenM zich gaan inspannen om een gezamenlijke zwarte lijst van geweldplegers
te organiseren.231
Per 1 mei 2015 is ook de mogelijkheid tot het opleggen van een verblijfsverbod in
de Wp 2000 opgenomen.232 Een verblijfsverbod is een ontzegging van de toegang
tot stationsgebieden, omdat ook hier allerlei overlast kan plaatsvinden, mogelijk
gepleegd door mensen die helemaal niet voornemens zijn om met het openbaar
vervoer te reizen. Het toepassingsbereik van de Wp 2000 was tot dan toe te beperkt
om hiertegen te kunnen optreden, zie hierover uitgebreid §4.3.2.
4.7.2 Juridische basis
Een reis- of verblijfsverbod kan ten eerste gebaseerd worden op de Wp 2000. Een
alternatieve juridische basis kan gevonden worden in de algemene voorwaarden
bij de vervoer- en/of verblijfsovereenkomst en de huisregels.
226. Persbericht 21 december 2011, ‘Start pilot treinverbod op MerwedeLingeLijn’, via <www.arriva.nl/
nieuws>.
227. Van Steden e.a. 2012, p. 10.
228. Kamerstukken II 2004/05, 29800 XII, 65 en bijlage, n.a.v. Motie Van Hijum/Dijksma Kamerstukken II
2004/2005, 29 800 XII, 17.
229. Handreiking voor reis- en verblijfsverboden in het openbaar vervoer, p. 10, 16-17. Zie ook ‘Een
reisverbod in het openbaar vervoer: Een praktische handreiking’, uitgegeven door Twynstra
Gudde (2012), beschikbaar via Kennisplatform Crow <www.crow.nl/publicaties/een-reisverbod-
in-het-openbaar-vervoer-een-praktis>.
230. Zie bijv. OV Pro 21 april 2015, ‘Arriva, Connexxion en Syntus gaan agressieve reizigers weren’ over
een project in Gelderland en Overijssel.
231. NOS 26 oktober 2016, ‘Afspraken over aanpak geweld in openbaar vervoer’. De NOS citeert J. van
Hout, voorzitter van de Stuurgroep Veiligheid Connexxion, die stelt dat geweldplegers vaak ook
op andere plekken opduiken, waardoor het belangrijk is om de namen te registreren en onderling
uit te wisselen.
232. Art. II, sub D, Wet tot wijziging van de Spoorwegwet en de Wet personenvervoer 2000 in verband
met een tweede tranche van uitvoeringsmaatregelen van het kabinetsstandpunt ‘Spoor in bewe‐
ging’, waaronder regels inzake bijzondere spoorwegen en vereenvoudiging van het vergunningen‐
regime hoofdspoorwegen, en in verband met de invoering van een verblijfsverbod voor voorzie‐
ningen openbaar vervoer, Stb. 2015, 9 (inwerkingtreding 1  mei 2015, Stb. 2015, 161).
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4.7.2.1 De Wp 2000
Ten eerste bevat de Wp 2000 enkele bepalingen over reis- en verblijfsverboden. De
Wp 2000 regelt twee soorten reisverboden: een onmiddellijk verbod en een langdu‐
rig verbod. Op het moment dat een reiziger niet meewerkt met de controleur kan
hij verwijderd worden uit de trein of bus of kan hem de toegang daartoe gewei‐
gerd worden. Dit kortdurende bevel is te herleiden tot artikel 97 en kan worden
opgelegd door de conducteur, controleur of steward die tevens boa en/of toezicht‐
houder is, eventueel met behulp van de sterke arm:
Artikel 97 Wp 2000
Onverminderd […] treffen de in artikel 87 of 89 […] bedoelde ambtenaren en personen zo nodig
met behulp van de sterke arm de nodige maatregelen, indien naar hun oordeel in onvoldoende
mate medewerking wordt verleend bij de uitvoering van de hun opgedragen taak.
Samen gelezen met artikel 72 Wp 2000 betekent dit dat de boa een aanwijzing kan
geven betreffende de orde, rust, veiligheid of goede bedrijfsgang, die iedere reizi‐
ger en gebruiker van de voorzieningen van openbaar vervoer dient op te volgen.233
Artikel 97 Wp 2000 kan niet als grondslag gelden voor een langdurig verbod, maar
is bedoeld als basis voor aanwijzingen met een onmiddellijk karakter.234
De basis voor het langdurige reisverbod is artikel 98 lid 1 Wp 2000:
Artikel 98 lid 1 Wp 2000
Indien de reiziger handelt in strijd met de artikelen 70 tot en met 73 en de krachtens artikel 74
gestelde regels zijn de in de artikelen 87 en 89 bedoelde ambtenaren en personen bevoegd zijn
vervoerbewijs in te trekken en hem zo nodig met behulp van de sterke arm het gebruik van het
gehele openbaar vervoer te ontzeggen.
Op grond van artikel 98 juncto 72 Wp 2000 kan een controleur die tevens boa en/of
toezichthouder is een reiziger het gebruik van het gehele openbaar vervoer ontzeg‐
gen, indien een reiziger de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsgang in het open‐
baar vervoer verstoort.235 De memorie van toelichting bij de Wp 2000 vermeldt
hierover: ‘Hierbij kan men denken aan voetbalsupporters die de openbare orde op
de perrons en in de treinen verstoren of iemand die antecedenten heeft met betrek‐
king tot het delict zakkenrollerij.’236
233. Zie integrale tekst art. 72 Wp 2000 in §4.3.2. Orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering als
norm is vervolgens verder uitgewerkt in art. 52 Bp 2000.
234. Rb. Rotterdam 18 oktober 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:AZ0597; Rb. Rotterdam 14 oktober 2008,
ECLI:NL:RBROT:2008:BF9056. Vgl. parlementaire geschiedenis bij art. 89 Wet personenvervoer
1987, de voorloper van art. 97 Wp 2000, zie Kamerstukken II 1984/85, 18 985, A, p. 26.
235. Bv. Rb. Amsterdam 8 november 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BU7799, r.o. 5.3.
236. Kamerstukken II 1998/99, 26 456, 3, p. 88. Art. 73 Wp 2000 biedt geen grondslag voor een langdurig
gebiedsverbod, zie Rb. Rotterdam 18 oktober 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:AZ0597 en Rb. Rotter‐
dam 14 oktober 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF9056.
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Sinds 1 mei 2015 is een grondslag gecreëerd voor het opleggen van verblijfsverbo‐
den, geldend voor het station:
Artikel 98 lid 2 Wp 2000
Indien degene die zich bevindt in of in de onmiddellijke nabijheid van een station, halteplaats
of een andere bij het openbaar vervoer behorende voorziening of daarbij behorende locatie als
bedoeld in artikel 72, in strijd handelt met de artikelen 72, 73 of de krachtens artikel 74 gestelde
regels, zijn de in artikel 89 bedoelde ambtenaren en personen bevoegd deze persoon zo nodig
met behulp van de sterke arm de toegang tot een station, halteplaats of een andere bij het open‐
baar vervoer behorende voorziening of de daarbij behorende locatie als bedoeld in artikel 72, te
ontzeggen. (…)
Gebiedsverboden voor het station konden al op grond van de Gemeentewet of
APV worden opgelegd, maar dan is de vervoerder afhankelijk van de burgemees‐
ter.237 De wetgever achtte het wenselijk in het belang van een effectieve bestrijding
van agressie en geweld in het openbaar vervoer dat vervoerders ook een zelfstan‐
dige bevoegdheid tot het opleggen van een gebiedsverbod zouden hebben.238 De
expliciete verwijzing naar de artikelen 72 en 73 Wp 2000 maakt duidelijk dat het
verblijfsverbod niet opgelegd kan worden als er (nog) geen geldig vervoerbewijs is
aangeschaft. Dat is namelijk een overtreding van artikel 70 Wp 2000. Een verblijfs‐
verbod kan alleen worden opgelegd in het geval van gedragingen in strijd met de
orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering. Volgens de memorie van toelich‐
ting is een verblijfsverbod alleen gerechtvaardigd indien het gaat om ernstige of
structurele overlast, maar in de tekst van de wet is dat niet terug te lezen.239 Ook
wordt het verblijfsverbod gezien als een ultimum remedium: alleen als de onmiddel‐
lijke aanwijzingen niet helpen, dan ligt een verblijfsverbod in de rede.240
Overtreding van artikel 72 en 73 Wp 2000 is ook zelfstandig strafbaar gesteld en
kan bestraft worden met een hechtenis van ten hoogste twee maanden of een geld‐
boete van de tweede categorie.241 Anders dan bij de UVB bevat de Wp 2000 geen
samenloopregeling, waardoor het kan voorkomen dat de boa/toezichthouder
zowel een reis- of verblijfsverbod oplegt en dat daarnaast nog strafrechtelijke ver‐
volging wordt ingesteld. Zie verder §8.3 over de toelaatbaarheid van de cumulatie
van sancties en maatregelen.
237. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 19-20.
238. Zie uitgebreid §4.3.2.
239. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 19-21.
240. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 20-21.
241. Art. 101 jo. 72 Wp 2000. Dat komt vanaf 1 januari 2016 neer op €4.050, o.g.v. art. 23 lid 4 WvSr,
laatstelijk gewijzigd bij Besluit van 10 november 2015 tot wijziging van de bedragen van de catego‐
rieën, bedoeld in artikel 23, vierde lid, van het Wetboek van Strafrecht, Stb. 2015, 420.
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4.7.2.2 Alternatief: algemene voorwaarden bij de vervoerovereenkomst en het
huisrecht
Een vervoerder kan ook reis- en verblijfsverboden opleggen op basis van zijn sub‐
jectieve vermogensrechten. Ten eerste bevatten ook de algemene voorwaarden van
de vervoerders bepalingen over het opleggen van een reisverbod.242 In de Alge‐
mene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 staat:
Artikel 6.17 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015
Als u de regels uit dit hoofdstuk schendt dan mag de vervoerder u op elk moment uit het ver‐
voermiddel, het station of de wachtgelegenheid verwijderen en u verbieden om in het vervoer‐
middel, het station of de wachtgelegenheid te komen. De vervoerder mag ook uw vervoerbe‐
wijs (doen) blokkeren of intrekken. Bij ernstige misdragingen mag de vervoerder u een reis- en
verblijfsverbod opleggen. Als u verwijderd of geweigerd wordt, heeft u geen recht meer op ver‐
voer, ook niet als u nog niet naar uw eindbestemming bent vervoerd. (…)
De vervoerders kunnen op grond van hun algemene voorwaarden eveneens een
OV-chipkaart laten blokkeren en in beslag nemen, evenals de reisproducten blok‐
keren die de betrokkene van de vervoerder heeft afgenomen met als doel schen‐
dingen van de voorwaarden in de toekomst te voorkomen.243 Dat voorkomt overi‐
gens niet dat opnieuw met het openbaar vervoer gereisd wordt; een betrokkene
kan zonder moeite een nieuwe anonieme OV-Chipkaart aanschaffen en reizen op
saldo, of anders proberen zonder geldig vervoerbewijs te reizen.
Ten tweede kan het huisrecht – het op een eigendomsrecht gebaseerd zakelijke
gebruiksrecht op een ruimte – dienen als grondslag, op vergelijkbare wijze als dat
bij een stadionverbod en de winkel- en horecaontzegging. Voor de stations komt
dat de eigenaar van de stations toe. Ook bij treinen en bussen als roerende zaken
geldt dat sprake is van een exclusief gebruiksrecht op grond waarvan de rechtheb‐
bende het gebruik van zijn zaak kan reguleren en de toegang aan derden kan ont‐
zeggen.
4.7.3 Juridische kwalificatie: publiek of privaat?
De hiervoor beschreven dubbele bevoegdheid voor de oplegging van reis- en ver‐
blijfsverboden roept vragen op over de juridische kwalificatie: is hier sprake van
de uitoefening van een exclusieve publiekrechtelijke bevoegdheid – en dus een
besluit in de zin van de Awb, waartegen bestuursrechtelijk bezwaar en beroep
openstaat – of is hier sprake van de uitoefening van een privaat recht dat aan de
burgerlijke rechter kan worden voorgelegd?
242. Art. 11.1 AVR-NS; art. 6.16-6.17 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer.
243. Art. 11.1 AVR-NS, art. 6.17-6.19 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer. Vgl. de algemene
voorwaarden van OV-Chipkaart, gebruikt door Trans Link Systems BV, het bedrijf dat de OV-
Chipkaart afgeeft.
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Voor het opleggen van een reisverbod verwijzen artikel 97 en 98 lid 1 Wp 2000
nadrukkelijk naar de artikelen 87 en 89 Wp 2000 die de controleurs betreffen die
tevens boa en toezichthouder zijn. Het verblijfsverbod kan ingevolge artikel 98 lid 2
Wp 2000 alleen worden opgelegd door de boa in de zin van artikel 89. Het woord‐
gebruik in de wettekst is hier anders dan bij de UVB, waarbij de overtreder iets
‘verschuldigd’ is aan de ‘vervoerder’. Artikel 98 Wp 2000 heeft de vorm van een
bevoegdheidstoedeling: er staat dat de betreffende ambtenaren ‘bevoegd’ zijn.
Door deze bewoordingen wordt bovendien niet de (private) vervoerder bevoegd
geacht tot het opleggen van een maatregel, maar alleen zijn personeel dat een spe‐
ciale publiekrechtelijke status toegekend heeft gekregen: een boa of Awb-toezicht‐
houder.
Ik meen dat de Wp 2000 hier ten aanzien van de reis- en verblijfsverboden open‐
baar gezag in de zin van artikel 1:1 lid 1 sub b Awb verleent.244 De boa-controleur
treedt dan bij het uitreiken van een reis- of verblijfsverbod op als een bestuursor‐
gaan. Zijn beslissing is zelfstandig gericht op rechtsgevolg: de betrokkene is niet
meer gerechtigd gebruik te maken van het openbaar vervoer en de voorzieningen
op het station, terwijl hij dit daarvoor wel kon. De overtreding van het verbod is
bovendien strafbaar. De overtreding van dergelijke verboden wordt opgevat als
het handelen in strijd met een krachtens wettelijk voorschrift gegeven bevel, in de
zin van artikel 184 WvSr.245 Ook blijkens de titel van de paragraaf waarbinnen de
reis- en verblijfsverboden zijn geregeld – Dwang- en strafbepalingen – zijn de ver‐
boden als een vorm van dwang te beschouwen.246 Op grond hiervan meen ik dat in
artikel 97 en 98 Wp 2000 een exclusieve bevoegdheid en dus openbaar gezag wordt
verleend. Dat betekent ook dat een schriftelijke beslissing inhoudende een reis- of
verblijfsverbod op grond van de Wp 2000 een besluit is in de zin van artikel 1:3
Awb, en wel een beschikking geldend voor één persoon.247
Een enigszins vergelijkbare situatie doet zich voor bij het entreeverbod dat Holland
Casino kan opleggen aan personen die de bepalingen in het huisreglement niet in
acht nemen of het spelreglement overtreden. De basis voor dit entreeverbod is arti‐
kel 12 lid 2 van de Beschikking Casinospelen 1996 die herleidbaar is tot artikel 27i
244. Zie eerder uitgebreider over het openbaar gezag criterium, §4.5.1.2.
245. Hof Amsterdam 1 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5872. Zie ook Rb. Leeuwarden 7 septem‐
ber 2004, ECLI:NL:RBLEE:2004:AQ9869; Rb. Leeuwarden 27 januari 2005, ECLI:NL:RBLEE:
2005:AS4003; Rb. Rotterdam 18 oktober 2006, ECLI:NL:RBROT:2006:AZ0597; Rb. Rotterdam 14
oktober 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF9056.
246. Hst. VII (Handhaving), §2. Dwang- en strafbepalingen.
247. Art. 1:3 lid 1 jo. lid 2 Awb. Mits het op schrift is gesteld en een definitief karakter heeft (beslissing).
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Wet op de Kansspelen.248 De overheidsinvloed van de Staat is groot bij Holland
Casino: de Minister van Financiën benoemt de Raad van Bestuur van Holland
Casino en de baten van de exploitatie van het casino gaan naar de staatskas. Ech‐
ter, de voorzieningenrechter van de Rechtbank Arnhem stelde vast dat voor de
beantwoording van de vraag of Holland Casino bij het opleggen van een entree‐
verbod handelt als een bestuursorgaan vooral bepalend is of de bevoegdheid
wordt uitgeoefend ‘ter behartiging van een publiek belang’.249 Als het entreever‐
bod gegeven wordt met het oog op het voorkomen van gokverslaving en witwas‐
praktijken, dan zou in deze redenering sprake zijn van een bestuursorgaan. In de
betreffende zaak was het lastigvallen van een croupier de aanleiding voor het
entreeverbod en dat leidt de rechtbank in casu tot de conclusie dat geen sprake is
van de uitoefening van een bevoegdheid met een publiek belang en dus geen
bestuursorgaan, het geschil wordt uiteindelijk aan de civiele rechter voorgelegd
over de band van het huisreglement.250
Peters bekritiseert in zijn noot het onderscheid tussen het al dan niet uitoefenen
van publiek belang bij eenzelfde bevoegdheid. Ik meen echter dat dit onderscheid
niet problematisch is als die bevoegdheid ook tussen partijen geconstitueerd kan
worden op grond van een privaatrechtelijke overeenkomst. Dat doet zich bijvoor‐
beeld voor als de bevoegdheid gedupliceerd is in de algemene voorwaarden of het
huisreglement. Voor de rechtsbescherming zal dan vastgesteld moeten worden of
het betreffende verbod steunt op de publiekrechtelijke regeling of op de privaat‐
rechtelijke regeling.
Men kan zich in dit verband overigens afvragen of de handelingen van deze con‐
troleurs niet eveneens te beschouwen zijn als handelingen van de vervoerder, nu
zij in dienst zijn van de vervoerder. Formeel gezien is de bevoegdheid in de Wp
2000 echter niet aan de vervoerder toegekend, maar aan de boa-controleur als zelf‐
standig orgaan. De gedragingen van de boa worden niet toegerekend aan de ver‐
voerder, maar aan de Minister van VenJ.251Materieel beschouwd kan een vervoer‐
der richtlijnen of beleid hebben opgesteld voor de taakvervulling van de contro‐
leurs, ook wat betreft de invulling van hun opsporingsbevoegdheden, maar in
248. Stcrt. 1997, 248, laatstelijk gewijzigd bij Stcrt. 2014, 14995. Het gaat hier om attributie bij beschik‐
king, zie Van Wijk, Konijnenbelt & Van Male 2008, p. 120. H. Peters bekritiseert deze beredenering
in zijn noot bij Rb. Arnhem (Vz.) 8 mei 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BI43423, AB 2009, 204, omdat
hij meent dat bij de Beschikking Casino 1996 primair sprake is van een vergunningvoorschrift die
zich richt tot de vergunninghouder en dat – ondanks de redactie van de bepaling – niet bedoeld is
om een exclusieve bevoegdheid in het leven te roepen. Aangezien de bevoegdheid tot uitreiking
van een reis- en verblijfsverbod is neergelegd in de Wp 2000 en niet een beschikking, speelt deze
problematiek hier niet.
249. Rb. Arnhem (Vz.) 8 mei 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BI43423, AB 2009, 204 m.nt. H. Peters.
250. Rb. Arnhem (Vz.) 22 september 2009, ECLI:NL:RBARN:2009:BK1258. Vgl. Rb. Haarlem 26 maart
2012, ECLI:NL:RBHAA:2012:BW0008.
251. Beleidsregel BOA, bijlage K onder ‘het begrip bestuursorgaan’. Dat is gedaan om de Nationale
ombudsman ook bevoegd te maken om te oordelen over handelingen van boa’s die in dienst zijn
van privaatrechtelijke organisaties.
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publiekrechtelijke zin doorbreken deze richtlijnen niet de bevoegdheidstoedeling
in een formele wet.
De memorie van toelichting is overigens niet eenduidig op dit punt. Nadrukkelijk
wordt vermeld dat de wet beoogt een bevoegdheid te creëren en die neer te leggen
bij de boa, ten behoeve van de handhaafbaarheid. Eén regel later wordt gesteld:252
‘Bij geconstateerde overlast zal de vervoerder voor een bepaalde tijd een verblijfsverbod (willen)
opleggen. De daartoe bevoegde buitengewone opsporingsambtenaar meldt in zo’n geval schrif‐
telijk aan de desbetreffende persoon dat hij of zij gedurende een aangeven termijn de toegang
tot de bij het openbaar vervoer behorende voorzieningen wordt ontzegd. (…) De bevoegdheid
tot oplegging van een verblijfsverbod biedt tezamen met de reeds gerealiseerde verbeterde
handhaafbaarheid van het reisverbod, een beter gestroomlijnde en op elkaar afgestemde aan‐
pak van ernstige en structurele overlast in en rond het openbaar vervoer. Deze taak maakt
onderdeel uit van de functie van de in dienst van de vervoerders zijnde buitengewone opsporingsambte‐
naren.’
De memorie van toelichting is mijns inziens wat verwarrend, maar juridisch gezien
niet onjuist. In essentie is het de controleur in de hoedanigheid van boa en/of toe‐
zichthouder die bevoegd is, niet de vervoerder. Wel heeft die controleur blijkens
de tekst van artikel 97 en 98 Wp 2000 beleidsvrijheid en ook beoordelingsvrijheid
nu orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering subjectieve vage criteria zijn.253
De controleur kan zodoende beleid ontwikkelen om de consistentie van zijn han‐
delen te waarborgen en mag daarbij gebruik maken van overkoepelend beleid dat
is geformuleerd door zijn werkgever, de vervoerder.254
In de algemene voorwaarden van de vervoerders en op grond van het huisrecht is
de vervoerder als privaatrechtelijke rechthebbende bevoegd tot het opleggen van
een reis- en verblijfsverbod. Echter, de vervoerder kan de uitvoering hiervan over‐
laten aan zijn ondergeschikte personeel: de conducteurs, controleurs en stewards
mét of zonder boa- en/of toezichthouderstatus. Dat betekent dat de controleur met
buitengewone opsporings- en/of toezichthoudende bevoegdheden een dubbelrol
heeft: hij heeft een publiekrechtelijke en privaatrechtelijke bevoegdheid om een‐
zelfde soort maatregel te treffen.
Gezien de recente wetswijzigingen meen ik dat als een boa het verbod oplegt, de
voorkeur uitgaat naar de kwalificatie hiervan als een maatregel die gebaseerd is op
de Wp 2000 en niet de vervoerovereenkomst of het privaatrechtelijk huisrecht. Bij
de recente wetswijziging is benadrukt dat de handhaafbaarheid van de bestaande
reis- en verblijfsverboden beperkt was en dat juist daarom de mogelijkheden in de
Wp 2000 uitbreiding behoeven. Zoals gezegd is overtreding van een reis- en ver‐
252. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 21. Nadruk in het citaat door AER.
253. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 114.
254. Het staat de controleur gezien de arbeidsrechtelijke relatie ten opzichte van de vervoerder, zijn
werkgever, ook niet vrij om een geheel ander beleid te voeren dan de vervoerder hem opdraagt.
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blijfsverbod dat door een boa krachtens wettelijk voorschrift is gegeven een mis‐
drijf op grond van artikel 184 WvSr.255 Opzettelijke overtreding van een dergelijk
bevel kan worden bestraft met een gevangenisstraf van drie maanden of een geld‐
boete van de tweede categorie. De overtreding van een privaatrechtelijk verblijfs- of
reisverbod is in eerste instantie een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162
BW, waarbij de vervoerder alleen recht heeft op een vergoeding van de schade die
ten gevolge daarvan is ontstaan. De onrechtmatigheid is erin gelegen dat de
betrokkene tegen de wil van een rechthebbende gebruik heeft gemaakt van diens
eigendommen.256 Strafrechtelijke vervolging voor huisvredebreuk is niet mogelijk
bij het reisverbod, aangezien vervoermiddelen niet kwalificeren als een ‘lokaal of
erf, bij een ander in gebruik’ in de zin van artikel 138 WvSr.257 Vervolging wegens
overtreding van artikel 461 WvSr – verboden toegang voor onbevoegden – is
mogelijk, maar dat is ‘slechts’ een overtreding, waarop anno 2016 maximaal €410
staat. Om daadwerkelijk doelen van generale en speciale preventie te bereiken, is
het aantrekkelijker om als grondslag een wettelijk voorschrift aan te nemen en de
overtreding van het reisverbod via artikel 184 WvSr te vervolgen. De overtreding
van een verblijfsverbod is wel te vervolgen als huisvredebreuk.258
Er is echter nog geen jurisprudentie over deze bepaling waarin het publiekrechte‐
lijke karakter van de reis- en verblijfsverboden is beoordeeld. De bovenstaande
redenering steunt op de bewoordingen van de wettekst, de titel van de afdeling
waarbinnen het geplaatst is en het oogmerk van de wetgever om de reeds
bestaande privaatrechtelijke mogelijkheden te versterken.
4.7.4 Handhaving van de reis- en verblijfsverboden
Om de langdurige reisverboden te kunnen handhaven en in de gaten te houden
welke personen niet meer in het openbaar vervoer welkom zijn, zullen persoonsge‐
gevens verwerkt worden. De lokale convenanten voor reis- en verblijfsverboden
moeten dan ook aangemeld worden bij de Autoriteit Persoonsgegevens (AP), aan‐
gezien het gaat om gegevensverwerking in de zin van de Wbp.259 De Handreiking
reisverboden in het openbaar vervoer spreekt van een zwarte lijst; een waarschu‐
255. Hof Amsterdam 1 december 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:5872.
256. Of daarvan afgeleide gebruiksrechten. Zie uitgebreid over het huisrecht: §3.4.1.
257. Noyon/Langemeijer/Remmelink. Strafrecht, artikel 138 Sr, aant. 6. De wetgever maakt niet inzichte‐
lijk wat met ‘lokaal’ bedoeld wordt, maar volgens de schrijvers moet het gaan om een ‘met een
gebouw vergelijkbare functie’. Een trein heeft een andere functie dan een gebouw, namelijk de
functie van vervoermiddel. Het wederrechtelijk gebruik maken van de goederen van een ander,
zoals een trein, zonder deze toe te eigenen, is niet strafbaar gesteld in het WvSr. Immers, door
gebruik te maken van de trein neemt de betrokkene nog niet de trein in bezit.
258. Conclusie A-G Knigge bij HR 7 november 2006, ECLI:NL:PHR:2006:AU8060, NJ 2008, 205 m.nt.
Mevis (Y.L.), nr. 40.
259. Er zijn nog geen zwarte lijsten voor het openbaar vervoer opgenomen in het register dat de AP bij‐
houdt.
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wings- of signaleringslijst waarop de vervoerder agressieve reizigers registreert.260
Dit kan een lijst zijn die een vervoerder zelf bijhoudt, maar verschillende vervoer‐
ders hebben aangekondigd om samen te willen werken aan gemeenschappelijke
zwarte lijsten.261 Anders dan bij het Voetbal Volg Systeem (VVS) ligt het beheer
van de database niet bij het OM of de politie, maar bij de private vervoerder. De
Handreiking reisverboden openbaar vervoer vermeldt in het bijzonder dat geen
politie-informatie wordt verstrekt aan de boa’s die werkzaam zijn bij openbaar ver‐
voerbedrijven, tenzij zij die gegevens behoeven voor opsporing van strafbare feiten
die behoren tot hun domein.262 Wel noemt de Handreiking de mogelijkheid dat
een vervoerder gegevens opvraagt bij het OM, op vergelijkbare wijze als de KNVB
gegevens kan opvragen.
In de praktijk lijkt er nog weinig gebruik gemaakt te worden van het reisverbod
voor de trein. De experimenten van Arriva staan in het treinvervoer nog op zich‐
zelf en hierbij ging het om overzichtelijke trajecten, waar veel zwart gereden werd
door dezelfde personen. De conducteurs op die lijnen kenden de passagiers goed
en dat vergemakkelijkte de handhaving.263 Op het moment dat een reisverbod een
groter gebied beslaat, te denken valt aan een landelijk treinverbod opgelegd door
de NS, dan zien vervoerders moeilijkheden in de handhaving.264 De handhaafbaar‐
heid werd ook als een groot probleem ervaren bij het experiment met de tramver‐
boden in Amsterdam en Rotterdam.265 Een groot bezwaar bij de uitreiking van
reisverboden is volgens de vervoerders dat het weerstand oproept bij de betrok‐
kene en dat vormt weer de aanleiding voor meer agressie.266 Zo ontstaat juist een
situatie die gevoelens van onveiligheid oproept bij het personeel en andere reizi‐
gers.
Ondanks deze door de vervoerders geconstateerde praktische problemen zijn de
juridische mogelijkheden vergroot, terwijl er geen nieuwe handvatten zijn geboden
voor de praktische uitvoering en handhaving van de verboden. De memorie van
toelichting vermeldt dat verbetering van de handhaafbaarheid van de reis- en ver‐
blijfsverboden één van de doelen van de wijzigingswet is, maar er worden geen
nieuwe handhavingsinstrumenten geboden noch wordt verder in de parlementaire
stukken op een andere manier gerefereerd aan de verbetering van de feitelijke
handhavingsproblematiek.267 Het is afwachten of na de recente wetswijziging in de
260. Handreiking voor reis- en verblijfsverboden in het openbaar vervoer, p. 13-15.
261. OV Pro 21 april 2015, ‘Arriva, Connexxion en Syntus gaan agressieve reizigers weren’; NOS
26 oktober 2016, ‘Afspraken over aanpak geweld in openbaar vervoer’.
262. Handreiking voor reis- en verblijfsverboden in het openbaar vervoer, p. 14.
263. De Winter e.a., p. 40.
264. De Winter e.a., p. 40.
265. Van Steden e.a. 2012, p. 20. De onderzoekers observeerde ook verschillen in aanstelling en werkstijl
tussen Amsterdam en Rotterdam: in Amsterdam ging het om boa’s die meer handhavend optraden
en in Rotterdam om particuliere beveiligers die meer gericht waren op serviceverlening. Deze ver‐
schillen beïnvloedden volgens Van Steden de handhaving.
266. De Winter e.a. 2005, p. 40 en Van Steden e.a. 2012.
267. Kamerstukken II 2013/14, 33 904, 3, p. 18.
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praktijk ook daadwerkelijk meer van de bevoegdheid tot het opleggen van reis- en
verblijfsverboden gebruik gemaakt gaat worden en op welke manier.
4.8 Conclusie
In dit hoofdstuk heb ik beschreven op welke wijze openbaar vervoerders de orde
reguleren: welke actoren zijn betrokken en welke juridische instrumenten gebrui‐
ken zij. De orderegulering in het openbaar vervoer en op het station is in de Wp
2000 primair aan de vervoerder opgedragen. De Wp 2000 bevat allerlei regelgeving
ter bevordering van uniforme gedragsregels en vervoerbewijzen. Ook de procedu‐
res voor het opleggen van sancties en maatregelen – UVB bij zwartrijden en het
reis- en verblijfsverbod bij overlast – zijn opgenomen in de Wp 2000. Een verkla‐
ring voor de grote invloed van publiekrechtelijke regelgeving in het openbaar ver‐
voer en op de stations is dat hiermee allerlei publieke belangen gemoeid zijn.
Bovendien is de vervoerder een monopolist, aangezien met een concessie een
exclusief recht wordt verleend om een traject te exploiteren en daar vervoer aan
een ieder aan te bieden.
De Wp 2000 en het Bp 2000 regelen allerlei gedragsregels voor reizigers en gebrui‐
kers van de voorzieningen die bij het openbaar vervoer horen. De wetgever heeft
mijns inziens het primaat van regulering van de orde in het openbaar vervoer en
de stations bij de vervoerder willen leggen. De rechtsverhouding tussen de ver‐
voerder en de reiziger is primair een privaatrechtelijke rechtsverhouding, zowel bij
het gebruik maken van het openbaar vervoer als bij het betreden van het station.
De vervoerovereenkomst is de juridische basis voor het stellen van gedragsregels.
Ook als er niet betaald is voor de reis, in het geval van zwartrijden, komt er een
vervoerovereenkomst tussen de vervoerder en de reiziger tot stand.
De vervoerders hebben ook algemene voorwaarden van toepassing verklaard op
de overeenkomsten die zij sluiten met reizigers. Uit het voorgaande volgt dat deze
alleen toepasselijk zijn als zij in de fase van het aanbod ook aan de reiziger bekend
zijn gemaakt, bijvoorbeeld in het aanschafproces van een abonnement of op bord‐
jes bij het inchecken of de ingangen van de trein voor de reizigers die reizen op
saldo. De gedragsregels die in de algemene voorwaarden zijn opgenomen komen
in grote mate overeen met de regels die voortvloeien uit de Wp 2000. De NS als
eigenaar van de stations hanteert dezelfde algemene voorwaarden voor het
gebruik van de stations, maar voor de toepasselijkheid hiervan geldt ook dat zij bij
het aanbod moeten zijn opgenomen. De NS als beheerder van de stations stelt hier‐
naast huisregels.
In het openbaar vervoer wordt in de praktijk gebruik gemaakt van instrumenten
die de privacy van de reizigers raken, zoals de identificatieplicht en cameratoe‐
zicht. In het geval van het opleggen van een reis- of verblijfsverbod worden per‐
soonsgegevens verzameld. In de fase van toezicht is een belangrijke rol weggelegd
voor de controleur. Die heeft in sommige gevallen drie petten, namelijk als hij is
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aangewezen als boa op grond van artikel 142 WvSv, toezichthouder is in de zin
van de Awb en werkzaam als particuliere toezichthouder voor de vervoerder zelf.
Deze (drie)dubbelrol maakt het lastig om te bepalen wat precies het juridische
karakter van de sancties en maatregelen is die de controleur oplegt.
In het geval van overtreding van de gedragsregels – zwartrijden en/of overlast –
zijn er twee sancties te benoemen. De constatering van zwartrijden leidt tot een
betalingsverplichting aangeduid als uitstel van betaling, UVB. De vervoerder legt
de UVB op. Gelet op de totstandkomingsgeschiedenis van de Wp 2000 en jurispru‐
dentie van de HR en het CBb concludeer ik dat zoveel mogelijk moet worden uit‐
gegaan van de vervoerovereenkomst als grondslag voor een UVB. De vervoerder
heeft een zelfstandig, privaatrechtelijk vorderingsrecht en handelt bij ‘het opleg‐
gen’ – of zuiverder gezegd: het verlenen – van (een) UVB als een schuldeiser die de
verschuldigde ritprijs vordert als nakoming van de overeenkomst.
Daarnaast zijn een verhoging van €50 en administratiekosten verschuldigd, uit
hoofde van een boetebeding dat in de algemene voorwaarden van de vervoerder is
geregeld. De Wp 2000 creëert dus op dit punt geen openbaar gezag en de vervoer‐
der handelt als een particuliere entiteit. Al met al kan de systematiek van de Wp
2000 geclassificeerd worden als geconditioneerde zelfregulering: de vervoerder
regelt zelf een veiligheidsbeleid, binnen de grenzen van de Wp 2000. De Wp 2000
creëert niet het vorderingsrecht, maar bevat een uniforme regeling voor de hoogte
van de verhoging en de administratiekosten. Deze uniformering dient ter bescher‐
ming van de reiziger: de vervoerder mag geen hogere boete vorderen dan wettelijk
is toegestaan.
De tweede sanctie is het reisverbod, dat zelfs voor langere duur kan worden opge‐
legd. Dit is een vorm van uitsluiting, omdat iemand gedurende een bepaalde
periode geen gebruik kan maken van een deel van het semipublieke domein,
namelijk het openbaar vervoer. Bij (ernstige) overlast kan een langdurig reisverbod
worden opgelegd en ook een verblijfsverbod dat geldt voor het station. De contro‐
leur die is aangewezen als boa legt de verboden op. De mogelijkheid tot het opleg‐
gen van een reis- en verblijfsverbod bestond al op grond van een privaatrechtelijke
titel, namelijk het huisrecht en eventueel de algemene voorwaarden die toepasse‐
lijk zijn bij de vervoerovereenkomst, maar ik meen dat de Wp 2000 op dit punt als‐
nog openbaar gezag verleent.
Bij de totstandkoming van het nieuwe verblijfsverbod in 2015 is uitdrukkelijk over‐
wogen in de parlementaire stukken dat de privaatrechtelijke mogelijkheden tekort‐
schieten en dat er behoefte bestaat aan uitbreiding van de mogelijkheden. De wens
van de wetgever was dan ook om de Wp 2000 zo te wijzigen dat een stevigere aan‐
pak bestaat ten opzichte van de (oude) situatie waarbij de vervoerder slechts op
basis van de privaatrechtelijke vermogensrechten kan handelen. Op grond van
artikel 97 en 98 Wp 2000 is de controleur bevoegd met een boa-status tot het opleg‐
gen van een reis- en verblijfsverbod en niet zozeer de vervoerder. Dit is een ‘krach‐
tens wettelijk voorschrift gegeven bevel’ dat strenger te handhaven is dan de pri‐
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vate varianten. Op de overtreding van een reisverbod opgelegd door een boa staat
een hogere straf dan de overtreding van een privaatrechtelijk reisverbod. Op dit
punt is het consequent om bij het reis- en verblijfsverbod een besluit aan te nemen
waartegen bestuursrechtelijke rechtsbescherming openstaat. Hierover is nog geen
jurisprudentie beschikbaar.
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5 De hoedanigheden van de overheid in het
semipublieke domein
5.1 Inleiding
Is het denkbaar om ongestoord te winkelen, uit te gaan, een voetbalwedstrijd te
bezoeken of gebruik te maken van het openbaar vervoer zonder betrokkenheid van
de overheid? Wie de voorgaande casestudies heeft gelezen, zal deze vraag mis‐
schien ontkennend beantwoorden. Deze studies laten zien dat de overheid steeds
in meer of mindere mate betrokken is bij de regulering van de orde in het semipu‐
blieke domein. Voorbeelden liggen voor het grijpen: de (lokale) wetgever legt
gedragsregels vast, de burgemeester stelt vergunningvoorschriften op en hand‐
haaft de openbare orde met behulp van de politie, het OM vervolgt strafbaar
gedrag én faciliteert de particuliere ordehandhaving door verstrekking van gege‐
vens; vervoersautoriteiten ten slotte bevorderen een veilig openbaar vervoer door
middel van voorschriften bij de vergunning of concessie.
Voordat kan worden toegekomen aan een analyse van het toepasselijke normenka‐
der in het geval van particuliere regulering van de orde en in het geval van
publiek-private samenwerking (PPS), is het belangrijk om vast te stellen welke
hoedanigheden de overheid hier bekleedt en op welke wijze de overheid de plura‐
listische regulering van de orde kan sturen. De vraag die ik in dit hoofdstuk beant‐
woord, is:
Met welke juridische instrumenten en reguleringsstrategieën stuurt de overheid (in ruime
zin) het gedrag van particuliere beheerders in het semipublieke domein die de orde regule‐
ren en het gedrag van de bezoekers daar?
In §1.3.3 heb ik toegelicht dat de onderzoeksvragen voor de uitvoering van de
casestudies zijn afgeleid uit het zogenaamde nodal governance-model als methode
om de waargenomen pluralistische veiligheidszorg te conceptualiseren.1 In het
sociaalwetenschappelijke nodal governance-model wordt er niet bij voorbaat vanuit
1. Wood 2006.
gegaan dat de overheid een bijzondere positie heeft in het netwerk.2 De voor‐
gaande hoofdstukken hebben al laten zien dat de overheid in juridische zin wel
degelijk een bijzondere positie heeft: de wetgever kan immers te allen tijde eenzij‐
dig, door middel van algemeen verbindende voorschriften, particuliere actoren
verplichtingen opleggen en vanuit juridisch oogpunt is ook het geweldsmonopolie
een gegeven. In dit hoofdstuk worden de verschillende hoedanigheden van de
overheid verder uitgewerkt. Voor deze analyse van de belangen, motieven en doel‐
stellingen van de verschillende betrokken overheidsorganen is de informatie uit de
casestudies benut. Bij de inventarisatie van de verschillende hoedanigheden van de
overheid leg ik de nadruk op de publieke belangen die met het overheidsoptreden
worden nagestreefd; dit past bij de zogenoemde regulatory lens die ik aanhaalde in
§1.3.2.3 Dit perspectief stelt ons in staat om beter te zien waar het recht, de verschil‐
lende rechtsgebieden en de verschillende juridische instrumenten in dit specifieke
domein voor dienen.
Het begrip ‘overheid’ heeft vanuit juridisch perspectief overigens weinig onder‐
scheidend vermogen en is een verzamelterm voor allerlei organen die exclusieve
publiekrechtelijke bevoegdheden hebben.4 In dit hoofdstuk analyseer ik de betrok‐
kenheid van de formele en lokale wetgever, de organen binnen de lokale driehoek,
de bestuursorganen die betrokken zijn bij de regulering van het openbaar vervoer
en de rechter. Deze overheidsorganen zijn namelijk blijkens de casestudies betrok‐
ken bij de regulering van de orde op de specifieke semipublieke plaatsen die in de
voorgaande hoofdstukken zijn besproken. De informatie die met de casestudies is
verkregen wordt hier, samen met parlementaire geschiedenis en theorievorming in
de literatuur over de verschillende reguleringsstrategieën, gebruikt voor de beant‐
woording van de onderzoeksvraag die in dit hoofdstuk centraal staat.
Hierna, in §5.2, leg ik eerst uit wat met de termen ‘maatschappelijk belang’ en
‘publiek belang’ bedoeld wordt en welke reguleringsstrategieën voor de beharti‐
ging van publieke belangen in zijn algemeenheid te onderscheiden zijn. Vervol‐
gens gaat §5.3 over de gedragsregulerende overheid. Een analyse van de aard en
de functie van de verschillende rechtsgebieden zorgt voor meer inzicht in de
publieke belangen die de overheid bij de gedragsregulering binnen elk van deze
rechtsgebieden beoogt te behartigen. In de paragraaf die daarop volgt, §5.4, ga ik
in op de reikwijdte van het openbare-orderecht en de toepassing in het semipu‐
blieke domein: hier is de overheid zelf te beschouwen als de handhaver van de fei‐
telijke orde in het voor het publiek toegankelijke domein. Daarna gaat §5.5 specifie‐
ker in op de PPS reguleringsstrategie, omdat deze vorm van regulering in alle
2. Schuilenburg & Scheepmakers 2009, p. 5. Vgl. Shearing 2006, p. 26-28, die spreekt van een: ‘beyond
a state-centred paradigm’.
3. Vgl. Cane 2004, p. 207 die stelt dat de regulatory approach van het bestuursrecht onder meer
inhoudt: ‘acknowledging that administrative law is goal-oriented’. Dat gaat mijns inziens ook op voor
de andere rechtsgebieden, zoals in dit hoofdstuk zal blijken.
4. Jak 2014, p. 22-23 stelt dat door privatisering, verzelfstandiging, marktwerking en verstatelijking
de grenzen van ‘de overheid’ bovendien vloeiend zijn geworden. Vgl. Zijlstra 2008, p. 10.
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casestudies te herkennen is. Hier analyseer ik de juridische randvoorwaarden voor
het gebruik van PPS, bekeken vanuit het perspectief van de overheid.5 Een laatste
hoedanigheid die wordt besproken is de overheid als ‘hoeder van fundamentele
rechten’ van burgers: in hoeverre moet de overheid ervoor zorgen dat fundamen‐
tele rechten ook in particuliere relaties gewaarborgd worden? In §5.6 wordt de
horizontale werking van fundamentele rechten besproken vanuit het perspectief
van de overheid en de verschillende reguleringsstrategieën die de overheid kan
benutten als hoeder van fundamentele rechten. De beantwoording van deze vra‐
gen leidt tot een overzicht van verschillende hoedanigheden die de overheid ten
aanzien van de regulering van orde in het semipubliek domein heeft. Dit is de con‐
clusie van dit hoofdstuk, in §5.7.
5.2 Reguleringsstrategieën voor het borgen van maatschappelijke en
publieke belangen
De overheid wordt geacht in het algemeen belang te handelen, maar het is niet
eenvoudig vast te stellen wat dat algemeen belang inhoudt. Waarom worden som‐
mige delen van het publieke leven van burgers uitvoeriger gereguleerd dan andere
delen? In deze paragraaf bespreek ik in hoeverre orde in het semipublieke domein
als een maatschappelijk en publiek belang kan worden gezien en welke regule‐
ringsstrategieën de overheid in zijn algemeenheid kan gebruiken om deze belan‐
gen te borgen.
5.2.1 Orde in het semipublieke domein als maatschappelijk en publiek belang
De Wetenschappelijke Raad voor het Regeringsbeleid (WRR) maakt in het rapport
Het borgen van publiek belang inzichtelijk dat er in essentie een onderscheid is te
maken tussen individuele, maatschappelijke en publieke belangen:6
5. Bij de ‘klassieke’ vormen van regulering van gedrag via het strafrecht, openbare-orderecht en het
bestuursrecht besteed ik slechts zijdelings aandacht aan de juridische randvoorwaarden, omdat ik
dit bekend veronderstel en geen aanleiding zie om deze randvoorwaarden in het kader van dit
onderzoek verder te problematiseren. Ik verwijs hiervoor verder naar de standaardliteratuur van
De Hullu 2012 (materieel strafrecht), Hennekens 2013, Van den Berg, J.H.A. van der Grinten &
Schilder (red.) 2015 (openbare-orderecht) en Schlössels & Zijlstra 2017 (bestuursrecht). De rand‐
voorwaarden voor het gebruik van het vermogensrecht door de overheid ter behartiging van
publieke belangen – het gaat hier om de theorievorming overheid en privaatrecht - worden alleen
besproken in de context van PPS en het gebruik van convenanten door de overheid. Voor het ove‐
rige heb ik in de casestudies niet waargenomen dat overheid ook zélf vermogensrechtelijke instru‐
menten inzet en daarom laat ik het onderwerp overheid en privaatrecht voor het overige liggen.
Specifieke literatuur op dit punt: M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013 en Huisman & Van Omme‐
ren 2017.
6. WRR 2000, p. 19-20.
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‘Belangen zijn maatschappelijke belangen als hun behartiging voor de samenleving als geheel
gewenst is. Zo wordt algemeen aangenomen dat het een maatschappelijk belang is dat treinen
rijden, dijken worden onderhouden, straten zijn verlicht, hygiëne wordt betracht, vervuiling
van het milieu wordt tegengegaan, armoede wordt bestreden, een aantal individuele risico’s
collectief wordt opgevangen. Niet alleen individuele burgers hebben daarbij immers belang,
ook de samenleving als geheel.’
Individuele belangen van burgers kunnen samenvallen met maatschappelijke
belangen, maar dat hoeft niet het geval te zijn. Zo hebben sommige burgers een
individueel belang bij treinverbindingen, terwijl andere burgers meer belang heb‐
ben bij goede doorstroming op autowegen.
Ik meen – de terminologie van het WRR-rapport volgend – dat een ordelijke en
veilige gang van zaken in het semipublieke domein eveneens is aan te merken als
een maatschappelijk belang, aangezien in het semipublieke domein allerlei
publieke en sociale voorzieningen worden aangeboden die van belang zijn voor de
samenleving. Een ordelijke en veilige toegang tot die voorzieningen is van maat‐
schappelijk belang. De WRR stelt vervolgens dat de behartiging van maatschappe‐
lijke belangen niet per definitie een taak van de overheid is:7
‘Voor de behartiging van veel maatschappelijke belangen is echter geen overheid nodig. Indien
de welvaart groot genoeg is, redelijk wordt verdeeld en er geen schaarste heerst door buitenge‐
wone omstandigheden, zal er meestal voldoende brood zijn. Het ruilmechanisme van de markt
zorgt ervoor dat het voortbestaan van de samenleving niet op het spel staat. (…) Zonder over‐
heidsbemoeienis zouden er ongetwijfeld ook treinen rijden (…). Veel maatschappelijke belan‐
gen worden blijkbaar ook bevorderd zonder overheidsverantwoordelijkheid.’
Dat geldt ook voor orde en veiligheid in het semipublieke domein; zonder bemoei‐
enis van de overheid zullen particuliere beheerders nog steeds regels opstellen
voor hun domein om de orde te bewaren. Dat hangt samen met de (individuele)
belangen die de beheerder heeft bij orde en veiligheid: voorkoming van schade aan
zijn zaak en bescherming van zijn publiek tegen gevaar.8
Als de overheid zich de behartiging van een maatschappelijk belang heeft aange‐
trokken, dan spreekt het WRR-rapport van een publiek belang.9 De overheid zal dit
doen op grond van de overtuiging dat het betreffende belang anders niet goed tot
zijn recht komt. Hieruit spreekt volgens Schlössels en Zijlstra het zogenoemde pri‐
7. WRR 2000, p. 20. In aanvulling op dit citaat kan nog worden opgemerkt dat de behartiging van
maatschappelijke belangen ook niet per definitie met rechtsregels en juridische instrumenten
geschiedt, maar dat ook andere regulering benut wordt, waaronder sociale normen en de invisible
hand in de vrije markt economie. Vgl. C. Parker e.a. 2004, p. 6-7. Vanwege het juridische perspectief
van dit onderzoek concentreer ik mij op de juridische instrumenten.
8. De belangen van de particuliere beheerders bij de regulering van orde in hun semipublieke domein
komen uitgebreid aan de orde in §6.2.
9. WRR 2000, p. 20-21.
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maat van het particulier initiatief: ‘De overheid heeft pas een taak wanneer het par‐
ticulier initiatief (burgers, bedrijven en maatschappelijke organisaties) het betrok‐
ken belang niet adequaat kan behartigen.’10 Een voorbeeld is dat het openbaar ver‐
voer op onrendabele tijdstippen waarschijnlijk niet door de markt of de burgers
zelf georganiseerd zal worden, terwijl dat wel van belang is voor de samenleving
als geheel. De overheid kan vervolgens dit belang naar zich toe trekken en met
wet- en regelgeving en beleid het publieke belang beogen te borgen. Dat gebeurt
bij openbaar vervoer door onrendabele en rendabele trajecten te combineren in één
concessie. Een tweede voorbeeld dat de WRR noemt, is de gezondheidszorg.11 Ook
zonder overheidsbetrokkenheid zullen artsen gezondheidszorg aanbieden, maar
het is ook wenselijk dat dit aanbod van hoogwaardige kwaliteit is en dat een ieder
op een rechtvaardige en gelijke wijze toegang heeft tot gezondheidszorg.
Als de overheid zich een bepaald belang aantrekt, is de vervolgvraag: op welke
manier kan de overheid de behartiging van dat belang vormgeven?12 De overheid
kan zelf bepaalde publieke voorzieningen aanbieden, zoals in het verleden
gebeurde in het openbaar vervoer dat werd verzorgd door overheidsbedrijven,
maar kan dat ook overlaten aan private partijen en deze op zodanige wijze sturen
en faciliteren dat de publieke belangen voldoende gewaarborgd worden. Bekeken
vanuit het perspectief van de overheid zijn particuliere entiteiten in die zin instru‐
menteel voor de behartiging van een publiek belang.13 Een publiek belang is in die
zin ook niet hetzelfde als een publieke taak, daarvan is volgens Zijlstra sprake als
de overheid een rechtsplicht heeft tot het actief optreden om het publieke belang te
borgen.14
Wat nu precies publieke belangen zijn en hoeveel de burger van de overheid kan
verwachten, is deels afhankelijk van de politieke context.15 Uiteindelijk bepaalt de
politieke besluitvorming en de democratisch gelegitimeerde wetgever welke belan‐
gen de overheid zich (deels) aantrekt of juist weer (deels) aan de burgers zelf laat
en ‘teruggeeft’. In §1.2.3 is al gewezen op de veranderende politieke en maatschap‐
pelijke ideeën over de betrokkenheid van particuliere organisaties bij de veilig‐
heidszorg en de herverdeling van de verantwoordelijkheden voor orde en veilig‐
heid. Hier is een verband te leggen met het anchored pluralism-model dat ik
beschreef in §1.2.4: als men uitgaat van de gedachte dat zelfregulering en markt‐
werking op zichzelf onvoldoende zijn om de publieke belangen die met de veilig‐
10. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 31. Zie ook Van Ommeren 2012c, p. 153.
11. WRR 2000, p. 21. Een voorbeeld is het garanderen van het basispakket van toegankelijke en betaal‐
bare gezondheidszorg via de Zorgverzekeringswet.
12. WRR 2000, 21-22. Dit is de ‘hoe’-vraag.
13. Zijlstra 2008, p. 76.
14. Zijlstra 2008, p. 76. Als een publieke taak wordt opgedragen aan een particuliere entiteit en hier‐
mee wordt ook (buitenwettelijk) openbaar gezag verleend, kan die particuliere entiteit bij de uitoe‐
fening van dat gezag onder bepaalde omstandigheden aan te merken zijn als een bestuursorgaan
in de zin van de Awb. Zie hierover uitgebreid Jak 2014, p. 55-87, i.h.b. p. 74.
15. In het WRR-rapport (2000, p. 21) wordt dat de ‘wat’-vraag genoemd. Zie Vermeulen 2003, p. 24-26.
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heidszorg gemoeid zijn te borgen – zoals het normatieve vertrekpunt van Loader
en Walker is – dan past een grotere rol van de overheid.16 Dit model gaat er vanuit
dat particuliere partijen naast de overheid zorg dragen voor orde en veiligheid,
maar de auteurs achten het wenselijk dat de overheid binnen het netwerk wel de
bescherming van vrijheden van burgers en accountability waarborgen.
5.2.2 Reguleringsstrategieën voor het borgen van publieke belangen
Er is een variëteit aan reguleringsstrategieën die de overheid kan gebruiken voor
de borging van publieke belangen, ook als die (deels) door private partijen worden
behartigd.17 Zo kan de wetgever algemeen verbindende voorschriften formuleren
over de wijze waarop het publieke belang moet worden behartigd, waarbij een
publiekrechtelijke autoriteit vervolgens toezicht houdt op de naleving van die
regels en overtredingen sanctioneert: de zogenaamde klassieke command and con‐
trol-strategie.18 Een voordeel hiervan is dat de overheid precies kan regelen op
welke wijze het publieke belang wordt geborgd, maar een bijkomend nadeel is dat
het veel kennis vergt om adequate en precieze regels te formuleren en het kost veel
overheidscapaciteit om toe te zien op de naleving van die regels. Het waren deze
nadelen die uiteindelijk mede hebben geleid tot de ontwikkeling van de neolibe‐
rale regulatory state, waarbij de overheid kleiner wordt en meer keuzevrijheid aan
particulieren en de markt wordt gelaten. Hierbij pasten alternatieve vormen van
regulering.19
Als de regulering van het publieke belang zoveel mogelijk wordt overgelaten aan
particulieren, is sprake van zelfregulering. Deze reguleringsstrategie houdt in dat
burgers en maatschappelijke instellingen zo veel mogelijk zelf de regels opstellen
waaraan zij gebonden worden.20 Vanuit het perspectief van de neoliberale regula‐
tory state zou zelfregulering zelfs het vertrekpunt moeten zijn en zou de overheid
16. Loader & Walker 2007, zie Terpstra 2011, p. 48 met verwijzing naar Zedner 2006 en Zedner 2009,
p. 113. Zie ook: Van Steden 2009b; Van Steden & Boutellier 2011; Terpstra 2011; Schuilenburg &
Van Steden 2014b.
17. Van Ommeren 2012c; Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 105-136.
18. Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 105.
19. Zie over alternatieve regelgeving: Witteveen, Giesen & Wijkerslooth 2007, Giesen 2007. Naast de
hierna genoemde vormen van zelfregulering noemt Van Ommeren (2008) nog beleidsregels, alge‐
mene voorwaarden in overheidscontracten en normalisatienormen als ‘prototypen’ van alterna‐
tieve wetgeving. Ik ben deze varianten niet tegengekomen in de casestudies in het domein van de
orderegulering.
20. Black 2001, p. 118; Geelhoed 1993, p. 49; Engelhard 2009, p. 18-19 en p. 28-29. Een volledige en open
omschrijving biedt Van Driel 1989, p. 2: ‘niet-statelijke regels die al dan niet in samenwerking met
anderen worden vastgesteld door degenen voor wie de regels bestemd zijn, respectievelijk hun
vertegenwoordigers, en waarbij het toezicht op de naleving mede door deze groepen wordt uitge‐
oefend’.
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pas moeten ingrijpen op het moment dat zelfregulering tekortschiet.21 Dat de nor‐
men door de normadressaten zelf zijn opgesteld, zou bovendien ten goede komen
aan de legitimatie van die regels, Van Ommeren zegt hierover:22
‘De veronderstelling hierbij is dat de betrokkenen het nut en de noodzaak van de eigen regels
beter inzien en om die reden ook beter de eigen regels zullen naleven dan de regels die door de
overheid – met andere woorden: van buitenaf – zijn opgelegd.’
Zelfregulering biedt vooral voordelen als private partijen zelf meer ervaring en
kennis hebben op het terrein dat gereguleerd moet worden dan de overheid. De
verantwoordelijkheid voor regulering wordt zo ook geplaatst bij die actoren die de
nodige kennis en expertise hebben en dat bespaart uitgaven voor kennisvergaring
aan overheidszijde.23 Als een bepaalde groep een bovengemiddeld voordeel trekt
uit bepaalde regelgeving en de handhaving daarvan, is zelfregulering eveneens
een geschikte strategie om de kosten van die regulering ook bij die actoren neer te
leggen.24
De term ‘zelfregulering’ lijkt te indiceren dat de overheid geen rol heeft bij de tot‐
standkoming en de handhaving van de regels, maar dat is niet juist. Zelfregulering
kent vele schakeringen waarbij de overheid in meer of mindere mate invloed uitoe‐
fent.25
Als de overheid in het geheel niet betrokken is bij het opstellen en handhaven van
de regels, dan is sprake van zuivere zelfregulering.26 Private partijen stellen zelf de
regels op en houden toezicht op de naleving, zonder dat de wetgever specifieke
randvoorwaarden heeft gesteld. Een voorbeeld in de context van het semipublieke
domein is het licentiesysteem van de KNVB, waarin onder meer regels worden
gesteld ten behoeve van de veiligheid bij voetbalwedstrijden. De KNVB heeft ook
een commissie ingesteld voor de behandeling van geschillen over de licentieverle‐
ning, de licentievoorwaarden en de oplegging van sancties op basis van het licen‐
21. Zie Van Ommeren 2012c, p. 153. Dit uitgangspunt is opgenomen in aanwijzing 8 van de Aanwij‐
zingen voor de regelgeving en past bij de theorievorming over responsive regulation (Ayres &
Braithwaite 1992), waarbij meer ingrijpende reguleringsinstrumenten pas ingezet worden als de
minder ingrijpende middelen niet leiden tot het gewenste resultaat. Vgl. Lacey (2004, p. 147-152)
die in navolging van Ayres & Braithwaite stelt dat zelfregulering vooraf zou moeten gaan aan
strafbaarstelling van bepaald gedrag.
22. Van Ommeren 2012c, p. 151. Ook: Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 139-141; Coglianese & Lazer
2003, p. 695; Ayres & Braithwaite 1992. Zie Lindhal 2006, p. 39 e.v. over de democratiedimensie van
zelfregulering.
23. Coglianese & Mendelson 2012, p. 151-153; Coglianese & Lazer 2003, p. 701.
24. Coglianese & Mendelson 2012, p. 151-153. Coglianese & Lazer 2003, p. 702; Baldwin, Cave & Lodge
2012, p. 140-141. Zie voor een uitgebreide analyse van de voordelen en nadelen die in de literatuur
worden genoemd en de wenselijkheid van zelfregulering en andere vormen van alternatieve regu‐
lering: Giesen 2007, p. 35-44.
25. Zie Van Ommeren 2012c, p. 213 met verwijzing naar Geelhoed 1993, p. 49-50 en Eijlander 1994,
p. 100 e.v. Vgl. Black 2001, p. 118 e.v. Zie ook: Giesen 2007, p. 14-16.
26. Van Ommeren 2012c, p. 213. Of: vrije zelfregulering.
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tiesysteem. Echter, de overheid is hier niet geheel weggevallen: geschillen over de
inrichting en toepassing van het licentiesysteem kunnen uiteindelijk namelijk nog
aan de burgerlijke rechter worden voorgelegd.27 Bovendien dient het licentiesys‐
teem in overeenstemming te zijn met dwingende bepalingen in het BW en het
(Europese) mededingingsrecht. Het gaat hier om algemene wettelijke kaders waar‐
mee alle afspraken tussen ondernemers in overeenstemming moeten zijn.
Meer overheidsbetrokkenheid is er bij wettelijk geconditioneerde zelfregulering, al
genoemd in §4.4.4. Bij deze vorm van zelfregulering stelt de wetgever randvoor‐
waarden voor de zelfregulering. Een voorbeeld is de uniformering in de Wp 2000
van de wettelijke verhoging en de administratiekosten als onderdelen van de UVB
die wordt opgelegd in geval van zwartrijden in het openbaar vervoer.28 De over‐
heid heeft zo alsnog invloed en controle ten aanzien van de geldende regels; dit
wordt aangeduid als co-regulering.29 Ook via een vergunningstelsel kan co-regule‐
ring gerealiseerd worden. Een voorbeeld in de context van de orde en veiligheid is
het veiligheidsplan dat de aanvrager van een evenementenvergunning doorgaans
dient te overleggen.30 In het plan geeft de organisator van het evenement inzicht in
hoe hij de veiligheidsrisico’s zelf inschat en welke veiligheidsmaatregelen hij zal
treffen om problemen te voorkomen. Het plan maakt duidelijk waar de verant‐
woordelijkheid van de ondernemer ophoudt. Op basis van deze informatie kan de
burgemeester een beslissing nemen over de vergunningverlening en de nodige
inzet van politie en andere hulpdiensten.31 De ondernemer kiest dus zelf de maat‐
regelen, maar de burgemeester toetst preventief of deze voldoende zijn en heeft
daarbij beoordelingsvrijheid.32
27. Bv. Rb. Midden-Nederland 10 juni 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3107 (FC Twente/KNVB) en Rb.
Midden-Nederland 15 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3953 (De Graafschap/KNVB).
28. Zie uitgebreid §4.6.
29. Ayres & Braithwaite 1992, hst. 4: ‘Co-Regulation’. De wetgeving is dan een vorm van metaregule‐
ring: het proces waarbij de overheid toezicht houdt op de regulering in plaats van zelf die regule‐
ring tot stand te brengen, C. Parker 2002; May 2003; Coglianese & Mendelson 2012; Giesen 2007,
p. 137. Van Ommeren 2012c, p. 213 en Van der Voort 2016, p. 202-203 noemen nog ‘vervangende
zelfregulering’: de wetgever laat de regulering aan private partijen maar de mogelijkheid dat wet‐
gever alsnog ingrijpt, is een stok achter de deur. Black (2001, p. 118) noemt dit enforced self regula‐
tion. Ook onderscheidt zij nog sanctioned self regulation, dan stellen de private partijen (of een collec‐
tief) de regels op die vervolgens worden goedgekeurd door de overheid voordat zij in werking
kunnen treden. Deze vormen heb ik niet geobserveerd in de casestudies betreffende de regulering
in het semipublieke domein en laat ik verder buiten beschouwing.
30. Bv. art. 2:25 lid 7 sub e en 8 sub g APV Rotterdam. In Rotterdam moet een veiligheidsplan worden
overlegd bij grootschalige evenementen, zie Nota evenementenvergunningen (2013), <www.rotter‐
dam.nl>, p. 17, 20-21 en Bijlage 2.
31. Zie bv. Rb. Gelderland 12 december 2012, ECLI:NL:RBGEL:2013:5955 (The Legends Bevrijdingsfesti‐
val); Rb. Utrecht 15 april 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AO8953 (Trance Energy).
32. ABRvS 7 april 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AO7140, AB 2004, 254 m.nt. Klingenberg (Volksfeesten Alber‐
gen), r.o. 2.5. Bij grote evenementen worden ook wel integrale veiligheidsplannen opgesteld, waar‐
bij de private en publieke maatregelen worden afgestemd. De situatie rond de Monstertruck in
Haaksbergen in 2014 laat zien dat die toetsing niet altijd goed gebeurt, zie uitgebreid hierover
§5.3.3.2 en §6.2.3.
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Een laatste reguleringsstrategie die ik hier wil noemen is publiek-private samen‐
werking, waarbij de overheid convenanten sluit met private partijen ten behoeve
van de behartiging van publieke belangen.33 Deze reguleringsstrategie wordt veel
gebruikt ten behoeve van de orde en veiligheid in het semipublieke domein, zoals
is beschreven in de verschillende casestudies. Hoogenboom en Muller spreken van
publiek-private samenwerking, afgekort als PPS, als publieke en private partijen in
een organisatorisch verband samenwerken op vrijwillige basis, met behoud van
hun eigen identiteit en verantwoordelijkheid.34 In de convenanten kunnen
gedragsregels voor de particuliere beheerders in het semipublieke domein zijn
afgesproken. Een andere vorm van PPS is de gezamenlijke participatie in rechts‐
personen en vormen van mede-eigendom.35
Aan de keuze voor de ‘juiste’ reguleringsstrategie ligt het spanningsveld ten
grondslag dat de gekozen strategie ook daadwerkelijk ervoor zorgt dat het betref‐
fende publieke belang adequaat wordt behartigd, terwijl de regeldruk voor de
normadressaten zo laag mogelijk blijft.36 Het doel van dit hoofdstuk is om in kaart
te brengen welke strategieën de overheid nu gebruikt voor de borging van orde in
het semipublieke domein, aan de hand van de regulering van de orde in de drie
domeinen die ook in de voorgaande hoofdstukken centraal stonden.
5.3 Regulering van gedrag van burgers
De eerste hoedanigheid die ik hier bespreek, betreft de overheid die het gedrag van
burgers reguleert. Hierna analyseer ik de aard en de functie van de verschillende
rechtsgebieden bij de regulering van orde in het semipublieke domein, achtereen‐
volgens: het strafrecht, het bestuursrecht en het vermogensrecht. Deze analyse
zorgt voor meer inzicht in de wijze waarop de overheid het gedrag van burgers in
het semipubliek domein reguleert en welke publieke belangen de overheid binnen
elk van deze rechtsgebieden beoogt te behartigen. In de slotbeschouwing van deze
paragraaf bespreek ik de samenhang van de rechtsgebieden in de context van de
regulering van orde het semipublieke domein.
5.3.1 Wet- en regelgeving in het semipublieke domein
In de casestudies heb ik geobserveerd dat gedragsregels voor het publiek in het
semipublieke domein gelden op grond van publiekrechtelijke wet- en regelgeving,
zoals in APV’s en andere gemeentelijke verordeningen, strafwetgeving en de Wp
33. Geelhoed 1993, p. 49-50; Van Rooij 2016.
34. Hoogenboom & Muller 2002, p. 24. Vgl. Van Twist 2002, p. 9-10.
35. De oprichting van een publiek-private entiteit wordt wel aangeduid als geïnstitutionaliseerde
publiek-private samenwerking, zie Van Garsse & Petitat 2009 en Timmermans & Ackermans-Wijn
1999.
36. Van Ommeren 2012c, p. 149.
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2000. Het gaat hier om algemeen verbindende voorschriften: rechtsnormen, die
gericht zijn tot een open groep normadressaten, naar buiten werken, betrokkenen
binden en gebaseerd zijn op een wettelijke grondslag.37 Kenmerkend voor alge‐
meen verbindende voorschriften is dat zij burgers binden, ongeacht hun indivi‐
duele instemming met die regels. Daarmee verschillen algemeen verbindende
voorschriften fundamenteel van de huisregels en algemene voorwaarden die parti‐
culiere beheerders gebruiken als bron voor gedragsregels voor het publiek. Hier is
veelal sprake van een overeenkomst die tot stand is gekomen door aanbod en aan‐
vaarding.
Particuliere beheerders zoeken bij het formuleren van hun huisregels en in hun
contractuele voorwaarden aansluiting bij de gedragsregels die al in algemeen ver‐
bindende voorschriften zijn geregeld. In artikel 10 KNVB Standaardvoorwaarden
inhoudende de sanctiebevoegdheid van de KNVB wordt bijvoorbeeld expliciet
verwezen naar ‘een strafbaar feit’ als grond voor een sanctie, de winkelontzeggin‐
gen en directe aansprakelijkstelling worden benut in het geval van winkeldiefstal,
dat tevens strafbaar is gesteld. Specifiek voor het openbaar vervoer is zwartrijden
strafbaar gesteld, terwijl betaling een verbintenis is die voortvloeit uit de vervoer‐
overeenkomst. Dat betekent dat op een publiekrechtelijke overtreding tevens met
de oplegging van private sancties en maatregelen gereageerd kan worden.38
Niet alleen het gedrag van ‘het publiek’ wordt geregeld door middel van wet- en
regelgeving; ook de particuliere beheerders moeten bij de exploitatie van een zaak
in het semipublieke domein voldoen aan wettelijke voorschriften. In de casestudies
besprak ik de evenementenvergunning of kennisgevingsplicht voor de organisatie
van voetbalwedstrijden, de exploitatievergunning, de DHW, de concessie voor het
verrichten van openbaar vervoer en de Wp 2000. In hun rechtsverhoudingen met
het publiek, maar ook met andere particuliere beheerders of hun belangenbeharti‐
gende verenigingen dienen zij ten slotte binnen de grenzen van het BW te han‐
delen.
De hiervoor genoemde gedragsregulering in wet- en regelgeving heeft verschil‐
lende functies. Gedragsregulering dient ten eerste de constituering van orde in een
maatschappij, waaronder ook de feitelijke orde in het (semi)publieke domein. De
functie van het opstellen van strafwetten, omgevingswetgeving, verkeerswetge‐
ving, de DHW, de Wom en plaatselijke verordeningen is dat de naleving van deze
wetgeving chaos en gevaar voorkomt.39 In de tweede plaats belast de wetgever in
de hiervoor genoemde wet- en regelgeving specifieke overheidsorganen met de
zorg voor toezicht en handhaving van de geldende gedragsregels. Uit het legali‐
teitsbeginsel vloeit voort dat de overheid burgers alleen kan onderwerpen aan toe‐
37. Ik volg hier Munneke 2012, p. 31-40.
38. In §7.2.7 wordt verder ingegaan op de verhouding tussen publiekrechtelijke en privaatrechtelijke
gedragsregels.
39. Hennekens 2013, p. 9. Vgl. Van der Meulen 1993, p. 20; J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 3.3;
zie uitgebreid Ruigrok 2012, p. 245-248.
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zichtinstrumenten, sancties en maatregelen als hiervoor een wettelijke basis
bestaat. Hiermee wordt het optreden van de overheid voorzienbaar en dat dient de
rechtszekerheid van de burger en strekt ertoe willekeur en misbruik van machtspo‐
sitie aan de zijde van de overheid te voorkomen.40
5.3.2 Gedragsregulering via het strafrecht
In de casestudies is de overlast in die specifieke domeinen geschetst en hoewel het
hier niet ging om een uitputtende analyse van de ervaren problematiek, is daarin
het verband met strafrecht duidelijk te zien. Onder de noemer van voetbalgeweld
en –vandalisme, uitgaansgeweld, winkeloverlast en agressie in het openbaar ver‐
voer, vallen diverse strafbare feiten: openlijke geweldpleging, bedreiging, mishan‐
deling en vernieling, om er maar enkele te noemen.41 Door bepaalde gedragingen
in een wettelijk voorschrift strafbaar te stellen, wordt het mogelijk voor de over‐
heid om de burger die het strafbare feit begaat een straf op te leggen: een sanctie
die leedtoevoegend bedoeld is. Dit geeft blijk van de legitimerende functie van het
strafrecht.42
Met de strafbaarstelling en de oplegging van straf wordt daarnaast een uitspraak
gedaan over de maatschappelijke afkeuring van een gedraging.43 Uit het rechtsze‐
kerheidsbeginsel vloeit voort dat de gedragsregel zo geformuleerd moet zijn dat
het duidelijk is voor de normadressaat hoe hij zich dient te gedragen.44 Dat is
vooral van belang als er een straf staat op de overtreding van de gedragsregel. In
artikel 1, lid 1, WvSr is het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel neergelegd: ‘Geen feit
is strafbaar dan uit kracht van een daaraan voorafgegane wettelijke strafbepaling.’
Duidelijke formulering van de verboden gedraging en de bekendmaking dienen
ter bescherming tegen willekeur bij de oplegging van sancties.45
In §5.2.1 werd al gesteld dat strafbaarstelling past bij onrechtmatige gedragingen
waarbij een behoefte aan vergelding bestaat. Vergelding is een functie die minder
centraal staat in het bestuursrecht en het privaatrecht. Naast vergelding strekt de
strafbaarstelling van bepaald gedrag en het opleggen van een straf ook tot generale
40. Zie over de verschillende betekenissen en functies van het legaliteitsbeginsel: Van Ommeren 2009
en 2010.
41. Het strafrecht komt in het semipublieke domein overigens niet alleen in beeld bij de overlast die
bezoekers veroorzaken, maar ook ten aanzien van het gedrag van particuliere beheerders. De over‐
treding van bepaalde wettelijke regels of vergunningvoorschriften in de uitoefening van hun
bedrijf kunnen eveneens als economische delicten strafbaar zijn gesteld.
42. Nota Criminaliteitsbeheersing 2001, Kamerstukken II 2000/01, 27 834, 2, p. 15 en Schlössels & Zijlstra
2017, nr. 708.
43. Zie Nota Criminaliteitsbeheersing 2001, Kamerstukken II 2000/01, 27 834, 2, p. 15; De Hullu 2012,
p. 13.
44. Zijlstra 2012, p. 94-95: Burgers moeten hun rechtspositie kunnen kennen uit de wet en moeten kun‐
nen vertrouwen op de wet.
45. Vgl. Transparency als Principle of Good Regulation zoals die in het Verenigd Koninkrijk zijn gecodifi‐
ceerd in de Legislative and Regulatory Reform Act, Van Ommeren 2012b, p. 108-109.
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en speciale preventie van recidive. De grondgedachte is hier dat de leedtoevoeging
dient als een waarschuwing voor de betrokkene zelf en andere burgers en de straf
mag dan ook niet zwaarder zijn dan nodig is om aan die functie van afschrikking
te voldoen.46 Dat betekent dat strafbaarstelling en de dreiging van leedtoevoeging
ook als prikkels tot naleving van de gedragsregels fungeren.
Het strafrecht wordt doorgaans gekarakteriseerd als een ultimum remedium.47 Dat
wil zeggen: als geen andere (al dan niet juridische) middelen voorhanden zijn om
een maatschappelijk probleem aan te pakken, kan in laatste instantie gebruik wor‐
den gemaakt van de mogelijkheden die het strafrecht biedt.48 Vanuit een oogpunt
van effectiviteit heeft dit ultimum remedium-karakter voor- en nadelen. Enerzijds
kent het strafrecht vérgaande bevoegdheden toe aan de overheid. De maatschap‐
pelijke afkeuring van het gedrag, de behoefte aan vergelding en de preventie recht‐
vaardigen in theoretische zin de inzet van opsporingsmiddelen die ingrijpen in de
vrijheid van burgers als een redelijk vermoeden van schuld aan een strafbaar feit
bestaat.49 Ook het opleggen van leedtoevoegende sancties aan de dader is met oog
hierop gerechtvaardigd.
Anderzijds gelden relatief stevige voorwaarden voordat van deze middelen
gebruik mag worden gemaakt, zoals wettig en overtuigend bewijs van een straf‐
baar feit voordat een straf mag worden opgelegd. Als sprake is van een criminal
charge dan moeten bijzondere strafrechtelijke waarborgen in acht worden geno‐
men, die onder meer verankerd zijn in artikel 6 EVRM. Dit is de waarborgfunctie
van het strafrecht. Bij de opsporing en de vervolging van strafbare feiten is dat het
geval. Zo geldt de onschuldpresumptie, heeft een verdachte het recht om gehoord
te worden, al is hij niet verplicht tot het geven van antwoorden (nemo tenetur-
beginsel) en geldt het recht op bijstand van een advocaat.50 Naast de officier van
justitie en politie zijn boa’s bij de uitoefening van hun opsporingsbevoegdheden
gebonden aan deze publiekrechtelijke normen.51
Overigens hoeft strafvervolging niet uitsluitend gericht te zijn op de bestraffing
van strafbaar gesteld gedrag, de strafrechter kan ook maatregelen opleggen die
46. Ten Voorde 2010, p. 403-405. Sinds enkele decennia is er ook meer aandacht voor de resocialisatie
van personen die strafbare gedragingen hebben begaan en de bescherming van de maatschappij.
47. De volgende alinea is ontleend aan Van Rooij e.a. 2016.
48. Zie ook Lacey 2004, p. 147-152 die het strafrecht vanuit een reguleringsperspectief analyseert en
ook via die bril uitkomt op het ultimum remedium karakter van het strafrecht.
49. Zie uitgebreid Corstens 2014, hst. XIV.
50. Corstens 2014, p. 91-94.
51. Zie ook art. 37 Ambtsinstructie voor de politie, de Koninklijke marechaussee en andere opspo‐
ringsambtenaren. De directe toepassing van verplichtingen in internationale verdragen op private
partijen is volgens Hallo de Wolf (2011, p. 508) ook mogelijk als deze partijen handelen binnen het
kader van de overheid of nauw verwant zijn aan de overheid, bijvoorbeeld omdat zij een mandaat
hebben gekregen om middelen te gebruiken die zijn afgeleid van het geweldsmonopolie. Dat is
wat er met de aanwijzing als boa in de zin van art. 142 lid 1 WvSv ook gebeurt. De betrokken enti‐
teiten zijn dan naar internationaal recht te beschouwen als de facto organen van de staat, waar het
internationaal recht op van toepassing is.
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gericht zijn op speciale preventie en bescherming van de maatschappij. Voorbeel‐
den zijn namelijk de gebiedsverboden, contactverboden en meldplichten. Bij de
vervolging van voetbalgerelateerde delicten is bijvoorbeeld te zien dat rechters
gebruik maken van twee constructies. De cijfers over de aanpak van voetbalgeweld
laten zien dat in het seizoen 2014/2015 46 keer een stadionverbod is opgelegd als
bijzondere voorwaarde gedurende de proeftijd, op grond van artikel 14a juncto 14c
WvSr.52 Ten tweede heeft de strafrechter sinds 1 april 2012 op grond van artikel
38v WvSr de mogelijkheid om bij een veroordelend vonnis ook een vrijheidsbeper‐
kende maatregel op te leggen.53 In het seizoen 2014/2015 legde de strafrechter in
26 gevallen een strafrechtelijk gebiedsverbod als maatregel op, waarbij het afgeba‐
kende verboden gebied één of meer voetbalstadions betreft.54
De vrijheidsbeperkende maatregelen van artikel 38v WvSr zijn gericht op de
bescherming van de maatschappij of ter voorkoming van nieuwe strafbare feiten.
De wetgever heeft met de invoering van artikel 38v WvSr beoogd een instrument
voor herstel en preventie te creëren. Het doel is niet om de dader leed toe te voe‐
gen, maar om de maatschappij te beveiligen en de rechtmatige toestand te herstel‐
len en te behouden.55 Een andere sanctie die gericht is op herstel en preventie is de
gedragsaanwijzing die de officier van justitie kan opleggen op grond van artikel
509hh WvSv. Dit kan een gebiedsverbod, contactverbod, meldplicht en/of een
medewerkingsplicht bij hulpverlening inhouden. Het oogmerk van de 509hh-
gedragsaanwijzing is om gedurende het strafrechtelijke onderzoek ernstige versto‐
ring van de openbare orde en nieuwe strafbare feiten te voorkomen en andere per‐
sonen te beschermen tegen nieuw belastend gedrag.56 Deze maatregelen kunnen
52. CIV Jaaroverzicht 2014/2015, p. 27. Zie ook Rb. Gelderland 26 januari 2016, ECLI:NL:RBGEL:
2016:516 waarin een winkelverbod als bijzondere voorwaarde werd opgelegd in geval van winkel‐
diefstal en Vgl. de mogelijkheden van het OM bij de voorwaardelijke invrijheidstelling, art. 15a lid
3 WvSr.
53. Ook als geen straf wordt opgelegd, conform art. 9a WvSr. In Rb. Gelderland 22 september 2014
ECLI:NL:RBGEL:2014:6022 acht de rechter vanwege oplegging van de bijzondere voorwaarde bij
de proeftijd de maatregel van art. 38v niet meer nodig. Andersom: Rb. Noord-Nederland 27 januari
2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:521.
54. CIV Jaaroverzicht 2014/2015, p. 27. Het totaal van strafrechtelijke stadionverboden komt daarmee
op 72, hetgeen een flinke stijging is ten opzichte van voorgaande seizoenen, namelijk 10
(2010/2011), 32 (2011/2012), 12 (2012/2013) en 19 (2014/2015). In het CIV jaarverslag 2015/2016 is
vermeld dat in dat seizoen slechts vijf strafrechtelijke stadionverboden werden opgelegd, een
opmerkelijke daling ten opzichte van de seizoenen daarvoor. Opgemerkt moet worden dat nog
niet alle strafzaken over incidenten die zich hebben voorgedaan in het seizoen 2015/2016 ten tijde
van het verschijnen van het jaarverslag konden zijn afgehandeld.
55. Kamerstukken II 2010/11, 32 551, nr. 3, p. 10.
56. Blijkens de toepassingscriteria in art. 509hh lid 1 WvSv. In de bekende beroepszaken sneuvelt het
nog weleens op de onderbouwing hiervan. Zo kan het enkele lidmaatschap van een beruchte
motorclub op zichzelf niet de vrees voor herhaling van ernstige openbare ordeverstoringen recht‐
vaardigen, Rb. Noord-Holland 9 oktober 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:9376. Ook Rb. Breda 20 juni
2012, ECLI:NL:RBBRE:2012:BW8801. Zie Jue-Volker 2016, p. 80-84.
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weliswaar worden ervaren als een straf, omdat het een individu nu eenmaal
beperkt in zijn vrijheid, maar dat is niet het doel van de sanctie.57
In de context van de orde in het semipublieke domein zijn naar mijn mening de
borging van het geweldmonopolie en de zorgvuldige strafrechtpleging in elk geval
aan te wijzen als publieke belangen die de overheid bij zich moet houden. Een
belangrijke functie is hier de vervulling van de maatschappelijke behoefte aan ver‐
gelding. Aangezien het onwenselijk is dat burgers onderling overgaan tot vergel‐
ding, heeft de overheid de behartiging van dit belang aan zich getrokken. Het
geweldmonopolie van de overheid strekt ertoe om eigenrichting onder burgers te
voorkomen.58 Daarnaast kunnen private sanctiestelsels bestaan, maar vrijheidsont‐
nemende straffen kunnen uitsluitend door de rechter worden opgelegd en de toe‐
passing van fysiek geweld is alleen toegestaan door de politie, onder strikte voor‐
waarden, en door andere organen die hiervoor een van het geweldmonopolie afge‐
leide exclusieve bevoegdheid hebben verkregen.59
5.3.3 Gedragsregulering via het bestuursrecht
De overheid reguleert de exploitatie van de semipublieke ruimte en het aanbod
van bepaalde publieke voorzieningen via bestuursrechtelijke instrumenten. Het
gaat hier dus om de relatie tussen de overheid en een beheerder. In de casestudies
heb ik vastgesteld dat via de regeling van vergunningstelsels een bepaald over‐
heidsorgaan de activiteiten van particuliere beheerders in het semipublieke
domein kan reguleren. Hierna ga ik eerst in op de functies van het bestuursrecht.
Daarna bespreek de werking van vergunningstelsels voor de exploitatie van plaat‐
sen in het semipublieke domein en het gebruik hiervan voor de borging van
publieke belangen in het semipublieke domein. Een laatste vorm van bestuursrech‐
telijke gedragsregulering specifiek relevant voor het semipublieke domein is het
toezicht dat de burgemeester houdt op de veiligheid en gezondheid in voor het
publiek toegankelijke gebouwen en publieke samenkomsten (artikel 174 Gemeen‐
tewet).
5.3.3.1 Functies van het bestuursrecht
Naarmate de overheid meer maatschappelijke belangen aan zich trekt, leidt dit tot
meer bevoegdheden voor de overheid en bijbehorende bijzondere en algemene
regels betreffende de normering en rechtsbescherming. De uitdijende overheidsin‐
vloed in de twintigste eeuw verklaart de enorme groei van het bestuursrecht in die
periode.60 Het bestuursrecht wordt benut ter behartiging van publieke belangen –
57. Vgl. Kamerstukken II 2010/11, 32 551, nr. 3, p. 10.
58. Rosenthal & Muller 2014, p. 46. Vgl. het uitgangspunt van Weber 1947 dat een ‘Staat’ die entiteit is
die succesvol aanspraak maakt op het alleengebruik van geweld.
59. Art. 113 lid 3 Grondwet.
60. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 30.
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waarbij de regulering niet zuiver aan private partijen kan worden overgelaten –
maar niet per se om zo maatschappelijk afkeurenswaardige gedragingen dat de
mogelijkheden van het strafrecht nodig zijn om generale en speciale preventie te
bewerkstelligen.61
Hier is de instrumentele functie van het bestuursrecht te zien: het biedt de over‐
heid middelen om regels voor burgers te stellen, toezicht te houden op de naleving
en de regels te handhaven met sancties en maatregelen ten behoeve van de beharti‐
ging van publieke belangen die de overheid – als gevolg van een politieke beslis‐
sing – aan zich getrokken heeft.62 Daarnaast heeft ook het bestuursrecht een legiti‐
merende functie, omdat bestuursbevoegdheden in het leven worden geroepen en
toegekend aan bestuursorganen.63 Al het vrijheidsbeperkende overheidsoptreden
dient herleidbaar te zijn tot een formeelwettelijke grondslag, omdat zo uiteindelijk
de volksvertegenwoordiging medezeggenschap heeft over de bevoegdheden van
de overheid.64 In de derde plaats heeft het bestuursrecht een waarborgfunctie. Om
misbruik van macht door de overheid te voorkomen is het wenselijk dat de over‐
heid fair handelt en bepaalde materiële en procedurele waarborgen voor de burger
in acht neemt.65 Het bestuursrecht biedt in theorie de juridische middelen om
nakoming van deze waarborgen zeker te stellen.
5.3.3.2 Regulering van de exploitatie van het semipublieke domein via
vergunningstelsels in ruime zin
Particuliere beheerders hebben soms een ‘publiekrechtelijke toestemming’ nodig
voordat zij hun ruimte kunnen openstellen voor het publiek en voordat zij
bepaalde goederen en diensten in het semipublieke domein kunnen aanbieden.66
Het gaat hier om een vergunning of concessie. In sommige gemeenten is voor de
organisatie van voetbalwedstrijden een kennisgevingsstelsel ingericht.
Vergunning-, kennisgeving- en concessiestelsels zijn vormen van eenzijdig dwin‐
gend bestuur. Schlössels en Zijlstra gebruiken de vergunning in ruime zin als over‐
koepelende term.67 Deze stelsels gaan uit van een verbod, vastgesteld in een alge‐
meen verbindend voorschrift, waarop voor bepaalde burgers een uitzondering
61. Schlössels & Zijlstra 2017, nrs. 41-42. Zie uitgebreid het Advies van de Afdeling advisering van de
Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctiestelsels, No. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015,
30280 over de afstemming van de strafrechtelijke en bestuursrechtelijke sanctiestelsels.
62. Cane 2014, p. 216, Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 8.
63. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 7, 9. Zie Cane 2004, p. 213-216 over de invalshoek van de regulatory
goals in het kader van het bestuursrecht als rechtsgebied.
64. Van Ommeren (2010) noemt dit het democratisch ideaal dat met het legaliteitsbeginsel gediend
wordt. Zie ook Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 7.
65. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 9. Cane 2004, p. 213-214.
66. Als de overheid ook eigenaar is van het gebouw of de grond waar de particulier zijn zaak wenst te
exploiteren, is ook nog privaatrechtelijke toestemming nodig, bijvoorbeeld in de vorm van een
exploitatie of huurovereenkomst. Zie hierover uitgebreid M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013 en
Huisman & Van Ommeren 2017.
67. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 534.
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wordt gemaakt. Die uitzondering is dan de vergunning.68 Aangezien een reactie op
een kennisgeving of melding ook wordt aangemerkt als een beschikking, is een
dergelijk stelsel vergelijkbaar met een vergunningstelsel.69 Het verschil tussen een
vergunning en een concessie is dat de concessiehouder ook daadwerkelijk ver‐
plicht is de activiteit te verrichten, terwijl bij de vergunning de vergunninghouder
nog vrij is om hiervan af te zien.70 Zodoende zijn concessies geschikt voor activitei‐
ten die noodzakelijk zijn voor de maatschappij, zoals het openbaar vervoer.
De vergunning, kennisgeving en concessie worden gebruikt om activiteiten te
reguleren die de overheid op zichzelf niet onwenselijk acht, maar waarbij de over‐
heid de controle wil houden op de manier waarop zij plaatsvinden.71 De wenselijk‐
heid van die controle houdt verband met de publieke belangen die de overheid
aan zich heeft getrokken. Aangezien de vergunning moet worden aangevraagd
voordat de activiteit wordt begonnen, is eerst sprake van een preventieve toets. Aan
een vergunning, kennisgeving en concessie kan de overheid vervolgens op voor‐
hand voorwaarden en voorschriften verbinden, toegespitst op het individuele
geval. De overheid houdt vervolgens toezicht op de naleving van de vergunning‐
voorschriften en kan bij geconstateerde overtredingen eenzijdig sancties en maatre‐
gelen opleggen aan de particuliere beheerder.
Uit het legaliteitsbeginsel vloeit voort dat het verlenende bestuursorgaan alleen
voorschriften mag verbinden aan de vergunning die herleidbaar zijn tot een wet in
formele zin. Zo verkrijgen de voorschriften democratische legitimatie.72 Hetzelfde
geldt voor de verlening en de (gedeeltelijke) intrekking van de vergunning; dat
68. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 531-535.
69. ABRvS 14 januari 2015, ECLI:NL:RVS:2015:14, AB 2015/218 m.nt. Dans & Mohuddy. Zie uitgebreid
de Conclusie van AG Widdershoven 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4116.
70. Bekeken vanuit het perspectief van de vervoerders zit overigens in de concessieverlening wel een
wederkerig element, omdat de concessie ook een verplichting met zich meebrengt om het aangewe‐
zen vervoer te verrichten en de concessiehouder zal in zekere zin die verplichting wel aanvaarden.
Bekeken vanuit het perspectief van de overheid wordt de concessieverlening als eenzijdig bestuur
beschouwd, omdat de vervoersautoriteit krachtens de Wp 2000 exclusief bevoegd is om te beslis‐
sen aan welk bedrijf de concessie wordt verleend en onder welke voorwaarden de houder het
openbaar vervoer moet verrichten. Zie uitgebreid C.E.C. Jansen 2016 over het wederkerige karakter
van de concessie.
71. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 533.
72. Van Ommeren 2010 wijst erop dat één van de functies van het legaliteitsbeginsel het verwezenlij‐
ken van het democratisch ideaal is. Dat komt tot uitdrukking in het vereiste dat vergunningvoor‐
schriften herleidbaar dienen te zijn tot wet in formele zin waarmee de Staten-Generaal heeft inge‐
stemd of autonome gemeentelijke verordening tot stand gebracht door de gemeenteraad, democra‐
tisch gelegitimeerde organen.
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kan eveneens alleen met een wettelijke grondslag.73 Als het gaat om de onderwer‐
pen die de gemeentelijke huishouding betreffen, is het voldoende dat de voor‐
schriften herleidbaar zijn tot een autonome gemeentelijke verordening die tot
stand is gebracht door de gemeenteraad. Een uitzondering betreft de voorschriften
die een grondrecht beperken dat is verankerd in de Grondwet, aangezien beper‐
king of nadere regeling dan alleen bij of krachtens een formele wet dient te
geschieden. In dat geval is een specifieke formeelwettelijke basis nodig en is het
algemene artikel 147 juncto 149 Gemeentewet onvoldoende specifiek.74
De in de casestudies geobserveerde vergunningstelsels dienen verschillende doe‐
len. Via de vergunning of kennisgeving voor de organisatie van voetbalwedstrijd
houdt de burgemeester toezicht op de orde en veiligheid. De burgemeester kan zo
waarborgen dat een particuliere organisator voldoende maatregelen treft tegen
bepaalde te verwachten en onvoorziene gevaren voor de orde en veiligheid. Voor
de exploitatie van horecagelegenheden geldt eveneens een vergunningplicht waar‐
aan op basis van een gemeentelijke verordening en/of de DHW nadere voorschrif‐
ten gesteld kunnen worden. De ratio van de totstandkoming van wetgeving met
betrekking tot de verstrekking van alcohol is dat zo via wettelijke plichten de
ondernemer mede verantwoordelijk wordt gemaakt voor de bestrijding van alco‐
holmisbruik dat aan het einde van de 19e eeuw als een groot maatschappelijk pro‐
bleem werd gezien.75 De DHW werd in 2000 ingrijpend herzien en bij deze herzie‐
ning is ook meer aandacht gekomen voor de relatie tussen de drankwetgeving, de
exploitatie van horeca en de belangen van openbare orde, veiligheid en criminali‐
teitsbeheersing; alcoholgebruik draagt bij aan verstoring van de openbare orde en
geweld op straat.76
In de context van het openbaar vervoer beoogt de overheid via de concessieverle‐
ning te garanderen dat het openbaar vervoer beschikbaar blijft voor burgers en het
biedt de overheid de mogelijkheid om voorschriften te stellen ten aanzien van het
waarborgen van de veiligheid van reizigers en personeel. Via de Wp 2000 heeft de
overheid ook zeggenschap gehouden over de vervoersbewijzen en de hoogte van
73. Zie uitgebreid Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 543-545, 549. Onder bepaalde omstandigheden is het
mogelijk om buitenwettelijke voorschriften te stellen, maar deze voorschriften zijn niet met sancties
te handhaven. Een voorbeeld: Roorda (2016, nr. 1434-1441) bespreekt de verplichting voor de mel‐
der van een demonstratie om private ordebewakers te regelen om wanordelijkheden te voorko‐
men. Problematisch is dat er niet altijd een aanwijsbare organisatie of leider is. Als er wel een leider
is dan zou, zo lijkt ook Roorda te suggereren, een zorgplicht voor die leider geconstrueerd kunnen
worden via de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm en de zinsnede in art. 9 lid 1 dat de demon‐
stratievrijheid alleen behoudens een ieders verantwoordelijkheid volgens de wet bestaat. Zie ver‐
der over een zorgplicht voor de orde en veiligheid: §6.2.2.
74. ABRvS 28 augustus 1995, AB 1996, 204 (Drugspand Venlo). Dat speelt in het bijzonder bij voorschrif‐
ten die het recht op privacy raken, zie verder §7.3.
75. Zie Van Rooij, T&C Openbare orde en veiligheid, Drank en Horecawet, inleidende opmerkingen. Zie
Kamerstukken II 1961/62, 6811, 3, p. 12-13. Voor dit doel is de Drankwet 1881 tot stand gebracht die
werd opgevolgd door de Drankwet 1931 en de Drank- en Horecawet (DHW) in 1964.
76. Kamerstukken II 1997/98, 25 969, 3, p. 2. De laatste belangrijke wijziging betrof de verhoging van de
leeftijdsgrens voor de koop van zwak-alcoholische dranken van 16 naar 18 jaar, Stb. 2013, 380.
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de UVB en de procedure tot het opleggen hiervan. Een reden voor deze vorm van
regulering is gelegen in de omstandigheid dat de concessiehouder op zijn trajecten
nog steeds een monopolist is en voorkomen moet worden dat de vervoerder mis‐
bruik maakt van deze machtspositie. Bovendien bood de Wp 2000 een kans om een
nationaal elektronisch vervoersbewijs in te voeren, de OV-Chipkaart, en de moge‐
lijkheid om de stations af te sluiten om zo zwartrijden en daarmee gepaard gaande
agressie te bestrijden.
Voor de exploitatie van winkels, niet zijnde slijterijen, is ten slotte geen bijzondere
vergunning of daarmee vergelijkbaar instrument nodig. Als op het perceel een
winkelbestemming rust, dan mag de ondernemer hier een winkel beginnen.77 Tot
2004 had een winkelondernemer op grond van de Vestigingswet Bedrijven 1954
nog een zogenoemde vestigingsvergunning nodig. Het oorspronkelijke doel van
de vestigingswetgeving was het beperken van ‘onbekwame’ bedrijven en door
middel van bijvoorbeeld opleidingseisen werd beoogd de kwaliteit van onderne‐
mers te waarborgen.78 De wet bevatte vlak voor de intrekking ook regels of
bevoegdheden voor de borging van veiligheid, gezondheid en milieu voor speci‐
fieke sectoren, zoals ten aanzien van voedselveiligheid, arbeidsomstandigheden en
volksgezondheid en vervoer.79 De intrekking hield verband met de tendens van de
vereenvoudiging van regelgeving en lastenverlichting voor de overheid en onder‐
nemers.80
5.3.3.3 Toezichtstaak van de burgemeester (artikel 174 Gemeentewet)
Bij de bespreking van vergunningstelsels in het belang van de orde en veiligheid in
het voor het publiek toegankelijke domein is artikel 174 Gemeentewet in het bij‐
zonder relevant. Op grond van deze bepaling is de burgemeester exclusief belast
met de uitvoering van de verordeningen die betrekking hebben op openbare
samenkomsten en vermakelijkheden en gebouwen die voor het publiek openstaan:
Artikel 174 Gemeentewet
1. De burgemeester is belast met het toezicht op de openbare samenkomsten en vermakelijkhe‐
den alsmede op de voor het publiek openstaande gebouwen en daarbij behorende erven.
2. De burgemeester is bevoegd bij de uitoefening van het toezicht, bedoeld in het eerste lid, de
bevelen te geven die met het oog op de bescherming van veiligheid en gezondheid nodig zijn.
3. De burgemeester is belast met de uitvoering van verordeningen voor zover deze betrekking
hebben op het in het eerste lid bedoelde toezicht.
77. Vastgesteld conform art. 3.1 Wet ruimtelijke ordening.
78. Kamerstukken II 2006/07, 30 828, 3, p. 1.
79. Kamerstukken II 2006/07, 30 828, 3, p. 2. Na de intrekking van de wet is deze regelgeving omtrent
de veiligheid overgenomen in andere wet- en regelgeving, zoals de Wet Milieubeheer, de Arbowet,
Warenwet en het Bouwbesluit.
80. Kamerstukken II 2006/07, 30 828, 3, p. 2. Ingetrokken bij Wet van 11 mei 2007 tot intrekking van de
Vestigingswet Bedrijven 1954, Stb. 2007, 232 (inwerkingtreding 18 juli 2007, Stb. 2007, 260).
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Normaliter behoort de uitvoering van raadsverordeningen tot de taak van het col‐
lege van b en w, op grond van artikel 160 lid 1 sub b Gemeentewet, maar met arti‐
kel 174 heeft de wetgever de verantwoordelijkheid voor een specifiek soort plaats
– voor het publiek toegankelijke plaatsen – in handen van de burgemeester
gelegd.81
De taakstelling van artikel 174 Gemeentewet is te beschouwen als een lex specialis
ten opzichte van de taakstelling die in artikel 172 lid 1 geregeld is, omdat artikel
174 betrekking heeft op een specifieker en beperkter domein, namelijk voor het
publiek toegankelijke samenkomsten, vermakelijkheden, gebouwen en daarbij
behorende erven, zoals een terras bij een horecagelegenheid.82 Artikel 174 is niet
van toepassing op openbare samenkomsten waarbij de vrijheid van godsdienst en
levensovertuiging en het recht op vergadering en betoging centraal staat, omdat
daarop de Wom van toepassing is. Een samenkomst gericht op de gezamenlijke
uiting van een mening valt onder het toepassingsbereik van de Wom.83 De burge‐
meester houdt ook geen toezicht op de door de private beheerder opgelegde pri‐
vaatrechtelijke voorschriften.
Het toezicht bedoeld in artikel 174 lid 1 Gemeentewet is niet het toezicht als
bedoeld in artikel 5:11 Awb in de zin van het uitoefenen van controle op de nale‐
ving van publiekrechtelijke regelgeving, de fase die normaliter vooraf gaat aan het
nemen van handhavingsmaatregelen. Het gaat om het toezicht op de veiligheid en
gezondheid in het semipublieke domein in ruime zin. In de oude gemeentewet
werd het met artikel 174 lid 1 overeenkomende artikel 221 al ruim uitgelegd en
werd ook het geven van onmiddellijke bevelen en de uitvoering van verordenin‐
gen die betrekking hebben op de voor publiek toegankelijke gebouwen en samen‐
komsten onder de toezichtstaak van de burgemeester geschaard.84 In de huidige
Gemeentewet zijn deze aspecten van de toezichtstaak specifiek geregeld in het
81. Vgl. HR 11 oktober 2005, Gst. 2006/133, m.nt. Teunissen (APV Nijmegen); ABRvS 14 maart 2007,
ECLI:NL:RVS:2007:BA0672.
82. In de MvT bij de herziening van de Gemeentewet is de taak die in art. 174 wordt toegekend juist
als een ruimere taak beschouwd, Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 148: ‘Het gaat ook om de
bescherming van de burger in incidentele gevallen en op bepaalde plaatsen.’ In art. 174 lid 2 wordt
gesproken van veiligheid en gezondheid als doelcriteria, wat ruimere criteria lijken dan openbare
orde. Echter, inmiddels is het openbare orde-begrip ook opgerekt in praktijk en rechtspraak en
laten zich weinig gevaren voor de veiligheid en gezondheid indenken die niet tevens onder de
werkingssfeer van art. 172 Gemwet zullen vallen. Zie over de oprekking: §5.4.3 Het is mijns inziens
daarom zuiverder om art. 174 Gemwet te beschouwen als een lex specialis, bedoeld voor specifieke
plaatsen in het publiek domein, in verhouding met het algemene art. 172 Gemwet.
83. Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3, p. 39; Kamerstukken II 1985/86, 19 427, 3, p. 15. Uit ABRvS 27
augustus 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3174, AB 2015/181 m.nt. J.G. Brouwer & Roorda (Occupy Den
Haag) over een betoging in de vorm van een kampement volgt wel dat als een samenkomst het
karakter van een betoging verliest, dat het dan wel een samenkomst in de zin van art. 174 Gemwet
kan worden. De burgemeester kan dan eventueel bevelen dat een kampement moet worden opge‐
broken in het belang van de gezondheid of veiligheid (o.g.v. art. 174 lid 2 Gemwet) of wegens strijd
met een verordening (lid 3).
84. Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 148-149.
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tweede en derde lid.85 Een groot deel van de handelingen in het kader van het toe‐
zicht als bedoeld in artikel 174 Gemeentewet bestaat uit feitelijke handelingen. De
politie treedt dan op onder verantwoordelijkheid van de burgemeester.86
In het tweede lid van artikel 174 Gemeentewet verkrijgt de burgemeester de
bevoegdheid om bevelen te geven indien de openbare veiligheid of gezondheid in
voor het publiek toegankelijke gebouwen in gevaar komt en de reguliere handha‐
vingsbevoegdheden niet toereikend zijn.87 Die bevelsbevoegdheid verschilt qua
karakter niet van die van artikel 172 lid 3 Gemeentewet; de burgemeester treedt
hier normstellend op.88 Een bevel kan alleen worden gegeven indien sprake is van
onverwijlde spoed; het gaat hier om onmiddellijke bevelen.89 De burgemeester kan
met een bevel onder meer een vermakelijkheid stopzetten of tot sluiting van een
inrichting overgaan.
Onder de uitvoeringstaak van het derde lid valt onder meer de verlening en intrek‐
king van vergunningen die op grond van gemeentelijke verordeningen nodig zijn
voor de openstelling van een gebouw of samenkomst, ontheffingen van het slui‐
tingsuur en de handhaving in de vorm van gehele of gedeeltelijke sluiting van een
inrichting voor een bepaalde of onbepaalde tijd.90
De burgemeester dient zich bij de uitoefening van het toezicht als bedoeld in arti‐
kel 174 Gemeentewet te beperken tot de bescherming van openbare orde, gezond‐
heid en veiligheid; er is geen ruimte voor andere overwegingen zoals de vraag of
een samenkomst inbreuk maakt op het privéleven van andere burgers of in strijd is
met het strafrechtelijke discriminatieverbod.91 Hiervoor heeft de wetgever andere
procedures ingericht, zoals de strafrechtelijke vervolging wegens discriminatie en
de actie uit onrechtmatige daad die bij de burgerlijke rechter ingesteld kan wor‐
den.92
85. Zie nota van wijziging, Kamerstukken II 1988/1989, 19 403, 10, p. 92-93. Zie Hennekens 2013,
p. 47-49.
86. Art. 11 lid 1 Politiewet 2012.
87. Vgl. M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 58: ‘In zekere zin heeft artikel 174 lid 2, vooral een restfunctie.
Van toepassing van dit artikel kan slechts sprake zijn indien de te adresseren verstoring niet bin‐
nen het toepassingsbereik van andere regelingen valt.’ Zie bv. ABRvS 24 december 2013,
ECLI:NL:RVS:2013:2612, AB 2014/368 (Winkelpassage Haarlem); ABRvS 26 mei 2010, ECLI:NL:RVS:
2010:BM5615, Gst. 2010/74, m.nt. Rogier (Sauna Ridderkerk); ABRvS 9 juni 2004, ECLI:NL:RVS:
2004:AP1137, JB 2004/263, m.nt. Broeksteeg (Castricum).
88. De reikwijdte van de bevelsbevoegdheid van art. 174 Gemwet wordt afgeleid uit het eerste lid. Zie
uitgebreid over de samenhang van bevelsbevoegdheden noot M.A.D.W. de Jong bij ABRvS 17
november 2004, Gst. 2005/97.
89. ABRvS 24 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2612, AB 2013/368, m.nt. J.G. Brouwer. Hier komt de
burgemeester beoordelingsvrijheid toe, ABRvS 26 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4281; ABRvS
26 mei 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BM5615, Gst. 2010/74, m.nt. Rogier. Zie verder §5.4.
90. De gemeenteraad kan aan de burgemeester terzake geen algemeen regelgevende bevoegdheid
delegeren, aangezien art. 156 Gemwet daarin niet voorziet, ABRvS 6 september 2006, Gst. 2007/55,
m.nt. Teunissen.
91. ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117, AB 2015/55 m.nt. J.G. Brouwer & Schilder,
JB 2014/245, m.nt. Schutgens (Sinterklaasintocht Amsterdam).
92. Zie §5.6 over de bescherming van fundamentele rechten in het privaatrechtelijk rechtsverkeer.
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5.3.3.4 Alternatieven voor vergunningstelsels in verband met de verlaging van de
‘regeldruk’
Uit het voorgaande volgt dat de vergunning (in ruime zin) een reguleringsstrategie
is waarmee de overheid invloed heeft op de wijze waarop het semipublieke
domein wordt geëxploiteerd. Deze strategie kent ook enkele nadelen. Het voor‐
naamste nadeel is dat de preventieve en individuele toets veel tijd kost en bepaalde
bureaucratische handelingen vraagt van de aanvragers, vooral als voor één activi‐
teit meerdere vergunningen nodig zijn.93 De verlaging van ‘regeldruk’ past ook bij
de ideeën van de neoliberale regulatory state en de ontwikkeling van alternatieve
reguleringsstrategieën.94 Van Ommeren beschrijft dat door de verschuiving van de
verantwoordelijkheidsverdeling en de versterking van marktwerking de regeldruk
kan afnemen.95 Dat kan door vergunningstelsels te vervangen voor algemene wet‐
telijke regels. De preventieve toets maakt dan plaats voor handhaving. De afwe‐
ging wordt zo aan de normadressaat zelf gelaten en de overheid richt haar capaci‐
teit alleen op de partijen die de regels niet volgen.96 Een tweede manier om de ver‐
antwoordelijkheid van de particulieren te versterken is door PPS. Ondanks deze
trends, zijn er geen concrete plannen bekend waarmee de voornoemde concessie-
en vergunningstelsels afgeschaft worden en dat maakt dat de hoedanigheid van de
dwingend regulerende overheid overeind blijft in het semipublieke domein. PPS
komt in de praktijk bovenop de vergunning- en concessiestelsels. PPS bespreek ik
verder in §5.5.
Het publieke belang van veiligheid is ook gebaat bij de preventieve toets, zo leert
bijvoorbeeld het ongeval met een monstertruck in Haaksbergen in 2015.97 De bur‐
gemeester had daar een evenementenvergunning verleend voor een evenement
dat plaatsvond nog voordat de bezwaartermijn was verstreken. Bij het evenement
reed de monstertruck op het publiek in, met drie doden en 28 gewonden tot
gevolg. Nadien stelden enkele slachtoffers en nabestaanden bezwaar en beroep in
en in die procedure bleek dat de vergunning gebrekkig was verleend, zonder de
benodigde specifieke voorschriften, met als gevolg dat de primaire vergunning
herroepen werd.98 Kennelijk heeft de betreffende evenementenorganisatie ook niet
zelfstandig – zonder de op voorhand geëxpliciteerde voorschriften – tot adequate
maatregelen kunnen komen, met alle onomkeerbare gevolgen van dien.99 Handha‐
ving achteraf komt in een dergelijk geval te laat.
93. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 539.
94. Zie uitgebreid over de verschillende invullingen van de term ‘regeldruk’: Bokhorst & Van Omme‐
ren 2007.
95. Van Ommeren 2012c, p. 151-158. Zie ook Kamerstukken II 1994/95, 24 036, 1.
96. Van Ommeren 2012c, p. 152.
97. Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4792 en 4794.
98. Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4792 en 4794, r.o. 4.1-4.2.
99. De evenementenorganisatie werd ook strafrechtelijk vervolgd en veroordeeld voor dood door
schuld, Rb. Overijssel 15 april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1297. De evenementenorganisatie heeft
hoger beroep ingesteld tegen dit vonnis.
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5.3.4 Gedragsregulering via het vermogensrecht
Ten slotte treedt de wetgever op als ‘regulator’ van het onderlinge privaatrechte‐
lijke rechtsverkeer en beïnvloedt de wetgever zo het gedrag tussen burgers in ver‐
mogensrechtelijke rechtsverhoudingen. Van overheidswege zijn bepaalde proce‐
dures en normen in het leven geroepen waarmee geschillen tussen burgers kunnen
worden beslecht.100 In de casestudies heb ik vastgesteld dat bij de particuliere regu‐
lering van orde gebruik wordt gemaakt van privaatrechtelijke instrumenten, zoals
de (vervoer)overeenkomst en het huisrecht, en het gebruik hiervan wordt beheerst
door het BW en de opvattingen in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter. De
rechter fungeert in die zin als een vorm van controle op de particuliere ordehand‐
having.
5.3.4.1 Functies van het vermogensrecht
Het privaatrecht is primair gericht op de bescherming van subjectieve vermogens‐
rechten van het individu en zijn vrijheid om naar eigen keuze zijn privéleven vorm
te geven en zich in het maatschappelijk verkeer te ontplooien, dit is het beginsel
van partijautonomie.101 Dit beginsel wordt ook aangeduid als het autonomiebegin‐
sel of het zelfbeschikkingsrecht. Nieskens-Isphording ziet de partijautonomie als
de kern van het privaatrecht en ‘de erkenning van de macht van het individu om
indien hij dat wenst aan het rechtsverkeer deel te nemen’.102 Eén van de middelen
voor de mens om zich naar eigen wens te ontplooien is het sluiten van contracten
met anderen, ofwel: het beginsel van contractsvrijheid. Andere vrijheden waarmee
de partijautonomie in het privaatrecht gegarandeerd wordt, zijn onder meer de
vrijheid om eigendom te verwerven en daarover te beschikken, de vrijheid om vol‐
machten te verlenen en de vrijheid om rechtspersonen op te richten.103 Ook de
bescherming tegen schade en de mogelijkheid om de schade die het gevolg is van
een onrechtmatige gedraging van een ander te verhalen, draagt eveneens bij aan de
behartiging van vermogensrechtelijke belangen van personen.104
100. Vgl. Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 126-128 over het inrichten van mechanismes voor ‘Rights and
Liabilities’.
101. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/58. Vgl. Vranken 2000, onder 4 met verwijzing naar Nies‐
kens-Isphording 1991.
102. Nieskens-Isphording 1991, p. 24 (curs. Nieskens-Isphording).
103. Vranken 2000, onder 4 met verwijzing naar Alkema 1999, p. 33 e.v. Vgl. Hesselink, Mak & Rutgers
2009, p. 1.
104. Vgl. schadebeginsel van John Stuart Mill in On Liberty [1859], 1978: de grens van ieders individuele
vrijheid ligt in de gelijke vrijheidsrechten van alle anderen en de staat mag alleen ingrijpen in
iemands individuele vrijheid als hij anderen schaadt. Zie Bijnaar & Van Maris 2015, p. 193-194. Mill
definieert ‘schade’ als schending van rechtmatige belangen ofwel rechten. Eigendom is een funda‐
menteel recht, zie §6.2.1.2. De wettelijke regeling van de verbintenis uit onrechtmatige daad als
compensatie voor de geleden schade door toedoen van een ander dient uiteindelijk de partijauto‐
nomie.
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Het is onvermijdelijk dat in het maatschappelijke verkeer de individuele vrijheden
van burgers botsen. Het vermogensrecht strekt ertoe om te regelen hoe botsing van
individuele rechten moet worden opgelost. Eén doelstelling van het objectieve ver‐
mogensrecht is om de nakoming van bepaalde (materiële) gedragsregels in het
maatschappelijk verkeer te verzekeren.105 De regeling van voorzienbare normen en
procedures voor de bescherming van individuele vermogensrechten moet als een
prikkel fungeren voor private partijen om zich jegens elkaar normconform te
gedragen.106 Het BW en het Wetboek van burgerlijke rechtsvordering (Rv) zijn,
naast het ongeschreven privaatrecht, belangrijke bronnen van formele en materiële
rechtsregels op grond waarvan geschillen tussen burgers over hun onderlinge
rechtsverhouding kunnen worden beslecht. De wetgever heeft die regels opgesteld
en de burgerlijke rechter legt de regels uit en past ze toe in concrete gevallen.107
Door het proces van rechtsvinding zorgt de burgerlijke rechter zelf ook voor regu‐
lering van het onderlinge privaatrechtelijke rechtsverkeer. Die regels kunnen even‐
tueel gecodificeerd worden door de wetgever of de wetgever kan juist een andere
voorziening regelen en afwijken van de rechtsregel die door de rechter geformu‐
leerd werd. Zo ontstaat een wisselwerking tussen jurisprudentie en wet.108
Traditioneel kan het objectieve vermogensrecht dus worden beschouwd als het
objectieve recht dat de horizontale rechtsbetrekking tussen twee burgers reguleert
waarbij zij hun individuele particuliere (economische) belangen behartigen.109
Contractsvrijheid en de bescherming van eigendomsrechten dragen bij aan de tot‐
standkoming, handhaving en ondersteuning van de competitieve markt.110 Echter,
met het privaatrecht worden inmiddels ook maatschappelijke belangen nage‐
streefd, zoals de bescherming van zwakkere partijen tegen een machtige wederpar‐
tij in het arbeidsrecht, huurrecht en consumentenrecht. Op de competitieve markt
kunnen de belangen van de zwakkere partijen niet altijd afdoende behartigd wor‐
den en daarom zijn in de loop van de twintigste eeuw in het objectieve vermogens‐
recht correctiemechanismen geregeld.111 Het gaat hier om de ordeningsfunctie en
de socialisering van het privaatrecht.112
Met deze correctiemechanismen heeft de wetgever gezorgd voor manieren om
meer materiële gelijkheid tussen partijen te waarborgen, in plaats van een formele
gelijkheid. Deze ontwikkeling laat zien dat het objectieve vermogensrecht niet
altijd beleidsneutraal is. Bepalingen in het consumentenrecht, huurrecht en
105. Giesen 2009, p. 30 e.v.; Van Boom 2007, p. 982-991; Lindenbergh 2003, p. 9 e.v.; Van Nispen 2003,
nr. 2. Hartlief 1999, nr. 5-6; Asser/Scholten Algemeen Deel* 1974, p. 1, 24-25.
106. Vgl. Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 126 e.v.
107. Asser/Vranken Algemeen deel** 1995/5, 72-73.
108. Zie Struiksma 2012.
109. Grosheide 2001, p. 11; Collins 2004, p. 28-31; Collins 2012, p. 12; C. Mak 2014, p. 4.
110. Zie Cane 2004, p. 213 onder verwijzing naar Collins 1999., hst. 13.
111. Zie uitgebreid Collins 1999, hst. 13.
112. Roozendaal 2011, p. 382-383 over de ordeningsfunctie van het arbeidsrecht. Zie voor de sociale
functie van het Europees privaatrecht: Study Group on Social Justice in European Private Law
2004, Hesselink, Mak & Rutgers 2009.
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arbeidsrecht worden wel voorgesteld als beperkingen van contractsvrijheid, maar
Nieskens-Isphording stelt dat hiermee juist contractsvrijheid versterkt wordt,
omdat het horizontale karakter van de rechtsverhouding wordt beschermd.113 Er
wordt immers voor gezorgd dat de zwakkere partijen zich ook kunnen ontplooien
binnen de maatschappij en met succes kunnen opkomen voor hun eigen indivi‐
duele belangen.
Een discussie die verband houdt met de bescherming van zwakkere partijen in het
vermogensrechtelijke rechtsverkeer betreft discussie over de horizontale werking
van fundamentele rechten.114 Hiermee wordt bedoeld: de toepassing van grond‐
rechten die ook in de Grondwet en internationale verdragen zijn verankerd in pri‐
vaatrechtelijke rechtsverhoudingen. Dit onderwerp komt terug in §5.6 bij de beoor‐
deling van de overheid in de hoedanigheid van ‘hoeder van fundamentele rechten’
en in §6.4.2 waarin de doorwerking van fundamentele rechten in de privaatrechte‐
lijke belangenafweging wordt geanalyseerd.
5.3.4.2 Het vermogensrecht in het semipublieke domein
Het vermogensrecht is het objectieve recht dat de juridische rechten en verplichtin‐
gen van partijen regelt die op geld waardeerbaar zijn en in de economische sfeer
liggen. Die rechten en plichten zijn subjectieve vermogensrechten.115 Een kenmerk
van vermogensrechten is dat zij ertoe strekken om de rechthebbende een bepaald
stoffelijk voordeel te verschaffen, met een bepaalde economische waarde.116 Bij de
organisatie van voetbalwedstrijden, in winkels en horecagelegenheden, in het
openbaar vervoer, op stations en op andere plaatsen in het semipublieke domein
bieden particuliere beheerders goederen en diensten aan die op geld waardeerbaar
zijn. Ook beogen zij door middel van huisregels en contractuele voorwaarden
schade aan hun eigendommen te voorkomen. Afspraken om iets niet te doen
– zoals het verbod om overlast te veroorzaken – waardoor een ander ongestoord
zijn vermogensrechten kan uitoefenen, zijn vermogensrechtelijk van aard. Ten
slotte benutten particuliere beheerders het aansprakelijkheidsrecht om de geleden
schade te verhalen.
In het vermogensrecht wordt een onderscheid gemaakt tussen rechtsbetrekkingen
van personen ten aanzien van goederen enerzijds en de rechtsbetrekkingen die tus‐
sen personen bestaan anderzijds.117 Uit dit onderscheid vloeit de klassieke onder‐
verdeling tussen het ‘goederenrecht’ en het ‘verbintenissenrecht’ voort. Het goede‐
renrecht gaat onder meer over de vraag wie over bepaalde zaken mag beschikken,
113. Nieskens-Isphording 1991, p. 29. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/52 en Hesselink
2009, p. 18-27.
114. Emaus 2013, p. 17-18. Zie ook Smits 2003.
115. Brahn/Reehuis 2010, nr. 1-2.
116. Pitlo/Gerver 1995, nr. 21. Of: recht met vermogenswaarde, Pitlo/Reehuis, Heisterkamp & Van
Maanen 2012, p. 4-5.
117. Brahn/Reehuis 2010, nr. 3.
262 Orde in het semipublieke domein
wie ze mag gebruiken en wie de regels mag maken voor dat gebruik.118 In de con‐
text van de regulering van orde in het semipublieke domein gaat het primair om
de rechten en plichten die te herleiden zijn tot het eigendomsrecht op de semipu‐
blieke ruimte en de zaken die zich in die ruimte bevinden. Boek 3 en Boek 5 van
het BW zijn van toepassing op goederenrechtelijke rechtsbetrekkingen.
Een verbintenis is te beschrijven als een vermogensrechtelijke rechtsbetrekking op
grond waarvan de ene partij (schuldenaar) verplicht is tot een bepaalde prestatie,
waartoe de andere partij (schuldeiser) is gerechtigd.119 In de casestudies zijn er
twee soorten verbintenissen geobserveerd: de verbintenis die ontstaat uit een over‐
eenkomst en de verbintenis die ontstaat uit onrechtmatige daad. Een overeenkomst
is een meerzijdige rechtshandeling, die tot stand komt door aanbod en aanvaar‐
ding, waarmee één of meer partijen zich ertoe verbinden een prestatie te verrich‐
ten.120 Rechtshandelingen – en daarmee ook overeenkomsten – zijn gericht op
rechtsgevolg. Partijen beogen met de overeenkomst iets te wijzigen in hun vermo‐
gensrechtelijke rechtsbetrekking.121
Bij de onrechtmatige daad zijn de handelingen van partijen niet gericht op het tot
stand brengen van een verbintenis met rechtsgevolg, maar rechtsgevolg ontstaat
doordat een feitelijke handeling naar het objectieve recht kwalificeert als een
onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 BW. Vervolgens koppelt het objec‐
tieve recht aan dat rechtsfeit een verbintenis: de schade die het gevolg is van een
toerekenbare onrechtmatige daad dient vergoed te worden door de ‘pleger’.122 Bij
de onrechtmatige daad ontstaat de verbintenis jegens de gelaedeerde niet uit vrije
wil, maar van rechtswege. Boek 3 en Boek 6 van het BW zijn van toepassing op ver‐
bintenisrechtelijke rechtsbetrekkingen.
Een strak onderscheid tussen het goederenrecht, het overeenkomstenrecht en het
aansprakelijkheidsrecht is er overigens niet, dat laten de casestudies ook zien in de
context van het semipublieke domein.123 Als partijen een overeenkomst sluiten
over het gebruik van een zaak, ontstaan subjectieve vermogensrechten, zoals het
recht op gebruik of het recht op betaling voor dat gebruik. Een voorbeeld in de
118. Zaken zijn ingevolge art. 3:2 BW voor menselijke beheersing vatbare stoffelijke objecten, zoals
gebouwen, meubilair, producten die in een winkel in de schappen worden aangeboden en trein‐
stellen. Het zakenrecht is weer een onderdeel van het goederenrecht.
119. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/6. Zie ook Pitlo/Gerver 1995, nr. 70.
120. Art. 6:213 BW. Als beide partijen zo’n verbintenis op zich nemen in de overeenkomst, is sprake van
een wederkerige overeenkomst, art. 6:261 BW.
121. Brahn/Reehuis (2010, nr. 338) noemt de overeenkomst waarbij A en B afspreken dat A de slaaf van
B zal zijn als een extreem voorbeeld van een overeenkomst die niet gericht is op rechtsgevolg,
omdat dit in strijd is met art. 1:1 BW en ook 3:40 BW. Het moet gaan om rechtsgevolg dat de het
objectieve recht toestaat. Overeenkomsten die van meet af aan niet voldoen aan de vereisten van
het BW zijn niet geldig en aldus niet gericht op rechtsgevolg.
122. Als aan de overige eisen van art. 6:162 jo. 6:163 BW is voldaan.
123. Vgl. Drahos 2004, p. 169 over het objectieve eigendomsrecht als een reguleringstechniek: ‘Contract
and property are intimitely linke dans do it is natural ro ask te same question of the private law of
property.’
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context van het semipublieke domein is de aanschaf van een toegangsbewijs voor
een voetbalwedstrijd of ander evenement en de verblijfsovereenkomst. Feitelijke
handelingen die schade aan een zakelijk recht van een ander tot gevolg hebben,
doen mogelijk een verbintenis uit onrechtmatige daad ontstaan. Zo maakt de
bezoeker van een voetbalwedstrijd die een stoeltje vernielt inbreuk op het eigen‐
domsrecht van de rechthebbende en is hij uit hoofde van die onrechtmatige daad
aansprakelijk voor de schade. Een onrechtmatige daad kan eveneens kwalificeren
als een tekortkoming in de nakoming van een overeenkomst, waardoor samenloop
ontstaat.124 De vernieling van het meubilair in een voetbalstadion is bijvoorbeeld
een onrechtmatige daad én het is in strijd met de gedragsregels die in de KNVB
Standaardvoorwaarden zijn opgenomen en die toepasselijk zijn verklaard bij de
verkoop van de toegangsbewijzen en de verblijfsovereenkomsten.
5.3.5 Slotsom: samenhang van de rechtsgebieden in het semipublieke domein
In deze paragraaf is aan de orde gekomen wat de functies van de verschillende
rechtsgebieden zijn bij de regulering van gedrag van burgers en de behartiging van
publieke belangen. Ook is de rol van de verschillende rechtsgebieden bij de regule‐
ring van de orde in het semipublieke domein geïnventariseerd. De besproken ont‐
wikkeling om daar waar mogelijk de verantwoordelijkheid bij maatschappelijke
organisaties en particulieren zelf te laten, sluit aan bij de ideeën van de neoliberale
regulatory state. Als zelfregulering niet mogelijk is, zal overheidsinterventie gebo‐
den zijn, passend binnen de rechtstatelijke randvoorwaarden. Zo zal de wetgever
eerst moeten vaststellen of het te bereiken doel niet ook met andere, minder ingrij‐
pende maatregelen kan worden bereikt. Deze eisen vloeien voort uit het zoge‐
noemde formele zorgvuldigheidsbeginsel en uit het EVRM in het geval van ingrij‐
pen in de in dit verdrag beschermde fundamentele rechten.125
Als de behartiging van maatschappelijke en publieke belangen plaatsvindt via het
privaatrechtelijke rechtsverkeer, is het objectieve vermogensrecht van belang als
begrenzing. Het objectieve vermogensrecht beoogt te regelen hoe botsing van indi‐
viduele rechten moet worden opgelost en strekt ertoe de nakoming van bepaalde
(materiële) gedragsregels in het maatschappelijk verkeer te verzekeren.126 Het
strafrecht als ultimum remedium moet zich richten op afkeurenswaardige gedragin‐
gen die ernstige nadelige gevolgen hebben voor andere burgers. Niet alle gedra‐
gingen die civielrechtelijk onrechtmatig zijn, zijn eveneens strafbaar. Het bestuurs‐
recht bevindt zich als het ware qua functie tussen het strafrecht en het privaatrecht.
124. C.H.M. Jansen 2009, p. 12.
125. Zijlstra 2012, p. 90. Voor lagere regelgevers is de formele zorgvuldigheid een eis van positief recht,
o.g.v. art. 3:2 jo. 3:1 lid 1 Awb. Voor het overige vloeit dit voort uit de beperkingsclausules bij de in
het EVRM gewaarborgde fundamentele rechten. Zie ook: Nota Zicht op Wetgeving 1991, Kamer‐
stukken II 1990/91, 22 008, 2, p. 26-27.
126. Giesen 2009, p. 307 e.v.; Van Boom 2007, p. 982-991; Hartlief 1999, nr. 5-6.
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Het zou hier moeten gaan om de behartiging van publieke belangen – waarbij de
regulering niet zuiver aan private partijen kan worden overgelaten – maar niet per
se om zo maatschappelijk afkeurenswaardige gedragingen dat het opleggen van
hoge bestraffende sancties en zelfs vrijheidsontnemende straffen en maatregelen
nodig is om generale en speciale preventie te bewerkstelligen.127
5.4 De handhaving van de openbare orde
De wetgever heeft de zorg voor de openbare orde en veiligheid aan de lokale over‐
heid gelaten. In de casestudies refereerde ik verschillende keren aan de taak van de
burgemeester om de openbare orde te handhaven. Een verschil met de in de voor‐
gaande paragraaf besproken gedragsregulering en daaraan gekoppelde mogelijk‐
heden van toezicht en sanctionering, is dat de handhaving van de openbare orde
zuiver geredeneerd niet gerechtvaardigd wordt door een overtreding van een
gedragsregel of rechtsnorm, maar door het verstorende effect van een bepaalde
gedraging op de feitelijke gang van zaken in het voor het publiek toegankelijke
domein. Dat uitgangspunt licht ik nader toe in de volgende paragrafen. Hierna ga
ik eerst in op de taak van de burgemeester. De aan de burgemeester toegekende
bevoegdheden voor de behartiging van deze taak gaan uit van een verstoring van
de openbare orde als competentiecriterium, dus in de tweede plaats stel ik vast
wanneer hier volgens de opvattingen in de parlementaire geschiedenis, recht‐
spraak en literatuur aan voldaan is. Het past bij de gekozen invalshoek van dit
boek om te onderzoeken wat nu de functie van het optreden van de burgemeester
is in relatie tot de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde. Ten slotte wordt
de (drieledige) taak van de politie beschreven.
5.4.1 De taak van de burgemeester
De taak van de burgemeester om de openbare orde te handhaven is expliciet opge‐
nomen in artikel 172 lid 1 Gemeentewet:
Artikel 172 Gemeentewet
1. De burgemeester is belast met de handhaving van de openbare orde.
Vóór 1 januari 1994, de inwerkingtreding van de huidige Gemeentewet, ontbrak
een dergelijke expliciete taakstelling, maar was de verantwoordelijkheid voor de
handhaving voor de openbare orde af te leiden uit artikel 11 Politiewet 1957.
Hierin was opgenomen dat de burgemeester de politie aanwijzingen kon geven
voor de vervulling van die taak. De burgemeester had daarnaast onder de oude
127. Zie uitgebreid het Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van
VenJ inzake sanctiestelsels, No. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280 over de afstemming van de straf‐
rechtelijke en bestuursrechtelijke sanctiestelsels.
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gemeentewet specifieke bevelsbevoegdheden voor noodsituaties en in geval van
brand en ook was hij belast met het toezicht op voor het publiek toegankelijke
plaatsen.128
Volgens de memorie van toelichting bij het ontwerp voor het huidige artikel 172
lid 1 Gemeentewet was de nieuwe bepaling bedoeld als een algemene wettelijke
grondslag voor de bevoegdheid van de burgemeester tot handhaving van de open‐
bare orde.129 Volgens de regering strekte de taak van de burgemeester tot het feite‐
lijk herstellen en bewaren van de openbare orde.130 De taakstelling in artikel 172 lid
1 Gemeentewet zou dan de bevoegdheid tot feitelijk handelen impliceren. Het gaat
hierbij om de orde in alle voor het publiek toegankelijke plaatsen, dus ook in het
semipublieke domein.131
De ruime formulering van de voorgestelde taakstelling stuitte bij de parlementaire
behandeling op verzet, omdat niet duidelijk zou zijn over welke bevoegdheden de
burgemeester precies beschikt ter uitoefening van deze taak.132 Betwijfeld werd of
de taakstelling zoals die in de ontwerptekst was geformuleerd wel een adequate
wettelijke grondslag bood voor het verrichten van feitelijke handelingen ten
behoeve van de handhaving van de openbare orde. Het ontbreken van expliciete
bevoegdheden is vooral problematisch op het moment dat het feitelijk handelen
van de burgemeester fundamentele rechten van burgers raakt, zoals hun bewe‐
gingsvrijheid.133
De regering kwam aan deze bezwaren tegemoet door een tweede lid voor te stel‐
len:134
Artikel 172 Gemeentewet
2. De burgemeester is bevoegd overtredingen van wettelijke voorschriften die betrekking heb‐
ben op de openbare orde, te beletten of te beëindigen. Hij bedient zich daarbij van de onder zijn
gezag staande politie.
128. Zie voor een uitgebreide historische analyse van de verschillende bevoegdheden van de burge‐
meester: Ruigrok 2012. Vgl. Munneke 2015, p. 1-4.
129. Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 147. Het ging in het wetsvoorstel (Kamerstukken II 1985/86,
19 403, 2, p. 49) overigens nog om art. 171, dat is later vernummerd naar 172 lid 1. In het ontwerp
ging het om de tekst: ‘de burgemeester is belast met de zorg voor de handhaving van de openbare
orde een het verlenen van hulp in de gemeente.’ De ‘zorg voor’ en de hulpverleningstaak zijn later
vervallen.
130. Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 147.
131. Vgl. Kamerstukken I 2009/10, 31 467, C. Zie voor een uitgebreide toelichting van het onderscheid
tussen openbaar en voor het publiek toegankelijk, niet zijnde openbaar, §1.4.1.1-2.
132. Voorlopig verslag, Kamerstukken II 1986/87, 19 403, 5, p. 60. MvA, Kamerstukken II 1988/89, 19 403,
10, p. 87-90. Zie ook Ruigrok 2012, p. 204-206.
133. Van der Meulen 1993, 69-73. Vgl. HR 29 januari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BJ2154, NJ 2010, 213 (Straf‐
rechtelijke ontruiming kraakpand).
134. Nota van wijziging, Kamerstukken II 1988/89, 19 403, 11; Kamerstukken II 1989/90, 19 403, 16, p. 38.
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Omdat de verstoring van de openbare orde veelal gepaard gaat met de overtreding
van strafbepalingen, is in zoverre volgens J.G. Brouwer en Wierenga sprake van de
handhaving van het strafrecht met andere dan strafvorderlijke middelen.135 J.H.A.
van der Grinten wijst erop dat in lid 2 uitsluitend gedoeld wordt op wettelijke
voorschriften die beogen een verstoring van de openbare orde tegen te gaan, met
verwijzing naar de Nota naar aanleiding van het verslag bij de totstandkoming van
de Gemeentewet 1992:136
‘De burgemeester behoeft echter niet zonder meer de voorkoming van elke vorm van criminali‐
teit tot zijn taak te rekenen. In de context van de bestuurlijke verantwoordelijkheid van het
gemeentebestuur heeft de burgemeester in het bijzonder een algemene zorg voor de voorko‐
ming van strafbare feiten die invloed hebben op de orde en rust in de gemeentelijke samenle‐
ving.’
In het tweede lid van artikel 172 Gemeentewet wordt de bevoegdheid van de bur‐
gemeester gekoppeld aan de overtreding van wettelijke voorschriften, terwijl er
ook verstoringen van de openbare orde kunnen dreigen die geen overtreding van
een wettelijk (openbare orde) voorschrift inhouden, maar die wel feitelijk ingrijpen
van de burgemeester behoeven. Voorbeelden zijn samenscholingen en oploopjes
die niet kwalificeren als een noodsituatie.137 Deze redenering leidde vervolgens tot
amendering, waarmee een derde lid werd toegevoegd:138
Artikel 172 Gemeentewet
3. De burgemeester is bevoegd bij verstoring van de openbare orde of bij ernstige vrees voor het
ontstaan daarvan, de bevelen te geven die noodzakelijk te achten zijn voor de handhaving van
de openbare orde.
De indieners van het amendement beoogden met deze nieuwe bepaling de feite‐
lijke praktijk waarbij burgemeesters allerlei soorten feitelijke onmiddellijke bevelen
geven van een ‘fatsoenlijke’ wettelijke basis voorzien.139
Met de formulering van de bevoegdheden in lid 2 en lid 3, heeft artikel 172 lid 1
Gemeentewet nu vooral het karakter van een taakstelling en is het te beschouwen
135. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 2.
136. Kamerstukken II 1989/90, 19 403, 16, p. 36-37. Zie uitgebreid J.H.A. van der Grinten 2015, p. 54-57.
137. MvA, Kamerstukken II 1989/90, 19 403, 64b, p. 15-16.
138. Amendement Stoffelen/Van den Burg, Kamerstukken II 1989/90, 19 403, 64. Zie J.H.A. van der Grin‐
ten 2015, p. 57-60; M.A.D.W. de Jong 2000, p. 36-37. In 2013 werd er ook nog een vierde lid toege‐
voegd waarin een bevoegdheid voor de commissaris van de koning is gecreëerd bij bovenlokale
ordeverstoringen, zie Munneke 2015, p. 6-7 en Hennekens 2013, p. 39.
139. Handelingen II 1990/91, 19 september 1990, 2, p. 52. Vanwege het aannemen van het amendement
en de invoering van de lichte bevelsbevoegdheid is het derde lid heeft het tweede lid aan belang
verloren. Zie uitgebreid J.G. Brouwer & Wierenga 2015.
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een relatieve competentiebepaling.140 In de memorie van antwoord zegt de rege‐
ring daarover: ‘de burgemeester wordt met uitsluiting van andere gemeentelijke
bestuursorganen aangewezen voor de handhaving van de openbare orde. Als een‐
hoofdig bestuursorgaan is de burgemeester daartoe het beste in staat.’141
Naast het daadwerkelijk bewaren en handhaven van de openbare orde en beëindi‐
gen van feitelijke openbare-ordeverstoringen, kan op basis van de parlementaire
geschiedenis ook de ontwikkeling van algemeen bestuurlijk beleid ter voorkoming
van verstoringen als taak van de burgemeester worden gezien.142 Daarbij gaat het
om ‘het hanteren van bestuurlijke maatregelen gericht op het tegengaan en voorko‐
men van onrechtmatig gedrag dat de rust en de veiligheid in de gemeente
bedreigt, daaronder begrepen een daarop afgestemd preventief politieoptreden’.143
5.4.2 Verstoring van de openbare orde als competentiecriterium
In artikel 172 lid 2 en lid 3 en bij de andere bevoegdheden in Hoofdstuk XI van de
Gemeentewet is de verstoring van de openbare orde een competentiecriterium. Op
dit punt heeft de wetgever de burgemeester beoordelingsvrijheid toegekend: open‐
bare orde is een subjectief vage term. De burgemeester bepaalt dus in eerste instan‐
tie zelf wanneer sprake is van een zodanige verstoring van de openbare orde dat
zijn ingrijpen gerechtvaardigd is. De beoordelingsvrijheid heeft tot gevolg dat de
rechter slechts marginaal toetst of in een concrete zaak sprake was een (dreigende)
verstoring van de openbare orde.144
140. Het gevolg van art. 172 lid 1 Gemwet is dat de gemeenteraad niet zonder meer een specifieke
bevoegdheid die ziet op de handhaving van de openbare orde aan het college van b en w kan toe‐
bedelen. In MvA, Kamerstukken II 1988/89, 19 403, 10, p. 90, is expliciet overwogen dat het maken
van beleid over openbare ordehandhaving exclusief aan de burgemeester is toebedeeld en niet
meer toekomt aan de raad. De raad oefent wel invloed uit door het opstellen van verordeningen
die invulling geven aan de openbare orde en zij kan de burgemeester ter verantwoording roepen
voor het gevoerde beleid.
141. Kamerstukken II 1987/88, 19 403, 10, p. 87, verder toegelicht in p. 87-90. Vgl. Kamerstukken II
1985/86, 19 403, 3, p. 49. Deze gedachte is al te herleiden tot de Gemeentewet van 1851, zoals Thor‐
becke stelde: ‘Zal de openbare orde, waar men haar verstoort of bedreigt, spoedig worden hersteld
of gehandhaafd, het is nodig, dat in het nemen niet gedraald wordt en het beslotene onmiddellijke
uitgevoerd worde. Dit nu is eer te verwachten, wanneer de bevoegdheid tot bevelen en handelen
aan één persoon, dan in geval zij aan een collegie is opgedragen.’ Zie Van Oosterwijk & Boissevain
1864, p. 950. Hoewel de handhaving van de openbare orde ook voordien feitelijk een lokale aange‐
legenheid betrof, was in 1851 nieuw dat de burgemeester zelfstandig bevoegd werd gemaakt tot
handelen, terwijl dat eerder een collegiale bevoegdheid betrof, zie Ruigrok 2012, p. 114.
142. M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 22.
143. Kamerstukken II 1985/86, 19 535, 3, p. 6.
144. Bv. Rb. Almelo 19 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY6950, AB 2013, 42, m.nt. J.G. Brouwer,
r.o. 7; Rb. Den Bosch 25 maart 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BP9061, r.o. 10; Rb. Leeuwarden
1 december 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BU6560, r.o. 2.3; Rb. Rotterdam 6 september 2002,
ECLI:NL:RBROT:2002:AE7306. Zie verder over de toetsing van de rechter: §8.5.3.3.
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Zowel J.G. Brouwer en Schilder als Hennekens vinden het problematisch dat een
overheidsbevoegdheid is gekoppeld aan een dergelijke vage term of open norm.145
Vanwege het legaliteitsbeginsel en het rechtszekerheidsbeginsel is het van belang
vast te stellen wanneer sprake is van ‘verstoring van de openbare orde’ en onder
welke omstandigheden burgers het ingrijpen van de burgemeester mogen ver‐
wachten.
De HR heeft in de loop der jaren bij de uitleg van het openbare-ordebegrip ook niet
veel meer duidelijkheid geboden. In 1962 overwoog de HR dat indien gedragingen
op de openbare weg leiden tot spanningen, onrust en ongeregeldheden, de beper‐
king van de vrijheid van een individu noodzakelijk kan zijn in het belang van de
openbare orde.146 In 2007 overwoog de HR dat de beoordeling of bepaalde gedra‐
gingen de openbare orde verstoren afhankelijk is van wat er ‘een normale gang
van zaken’ is en dat verschilt per gemeente.147 De invulling van ‘openbare orde’
hangt in die benadering dus af van de feitelijke omstandigheden ter plaatse. Dit
zorgt voor een zekere mate van onvoorzienbaarheid, omdat niet precies kan vast‐
gesteld worden in welke situaties de burgemeester kan optreden.
Vanuit het oogpunt van legaliteit en rechtszekerheid betogen J.G. Brouwer en
Schilder dat de kwalificatie van een situatie als een ordeverstoring gekoppeld zou
moeten worden aan de overtreding van rechtsnormen.148 Openbare orde wordt
dan nader ingevuld met nadere wettelijke voorschriften, zoals verkeersregels,
omgevingsrechtelijke bepalingen en (gemeentelijke) strafbepalingen. Een dergelijk
gesloten systeem zou leiden tot meer rechtszekerheid. J.G. Brouwer en Wolfert
voegen hieraan toe dat als de burgemeester niet kan aansluiten bij strafnormen, dat
dan aangehaakt kan worden bij de privaatrechtelijke gevaarzetting- en hindercrite‐
ria zoals die zijn ontwikkeld in het Kelderluik-arrest en zoals in artikel 5:37 BW
geregeld.149 In de opvatting van J.G. Brouwer wordt het openbare-ordebegrip zo
geheel en al ‘gedekt’ door rechtsnormen.150
145. Bv. J.G. Brouwer & Schilder in hun noot bij HR 30 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2104,
AB 2007, 131. In deze zaak is relevant dat ‘openbare orde’ bestanddeel was van een delictsomschrij‐
ving in de APV van Den Haag, met straffen bedreigd. Hennekens 1985, p. 8-9. Vgl. Hennekens
2013, p. 9.
146. HR 19 januari 1962, NJ 1962, 107, m.nt. Rölling (Processieverbod Geertruidenberg). P-G Langemeijer
concludeert dat ‘openbare orde’ zich hier onderscheidt van het openbare-ordebegrip zoals in art.
15 Wet Algemene Bepalingen, thans art. 3:40 BW, wordt gehanteerd, namelijk de beginselen van
bijzondere waarde die noodzakelijk zijn voor de instandhouding van de maatschappij. Deze bete‐
kenis is ook te herkennen in art. 8 Grondwet jo. 2:20 BW, vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/345; Kamerstukken II 1984/85, 17 476, 5, p. 3; Parl. Gesch. Boek 3 (Inv.), p. 1140-1141.
147. Vgl. HR 30 januari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ2104, AB 2007, 131, m.nt. J.G. Brouwer & Schilder
(Dranghekken Amerikaanse ambassade). Zie ook Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 49.
148. Ook: Wierenga 2016, p. 15-18; J.G. Brouwer & Wierenga 2015.
149. J.G. Brouwer & Wolfert 2011, p. 270; HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik). Ook: J.G. Brou‐
wer 2016, p. 2165-2166. Zie uitgebreid over deze categorie §6.2.2 in de context van de zorgplicht die
een beheerder heeft om zijn publiek vrij te houden van gevaar en onveilige situaties.
150. J.G. Brouwer 2016, p. 2164-2165.
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Van der Meulen en Rogier achten de koppeling van de bevelsbevoegdheid aan
rechtsnormen niet noodzakelijk.151 Rogier meent dat een gesloten systeem onver‐
mijdelijk tot belemmeringen leidt bij het vinden van slagvaardige oplossingen voor
onvoorziene problemen. M.A.D.W. de Jong meent dat de gemeenteraad bij veror‐
dening zoveel mogelijk voorzienbare regels moet stellen met betrekking tot gedra‐
gingen in de openbare ruimte, zodat democratisch wordt bepaald wat ordelijk en
normaal is: ‘Voor min of meer voorzienbare, min of meer structurele ordeproble‐
men mag zonder meer worden verwacht dat de raad een regeling treft.’152 Gebruik
van de bevelsbevoegdheden moet gereserveerd blijven voor overige onmiddellijke
en onvoorziene ordeverstoringen.
Bij deze opvattingen sluit ik aan: ik meen dat het wenselijk is dat de (lokale) wetge‐
ver zoveel mogelijk expliciete gedragsregels formuleert waarmee kenbaar en voor‐
zienbaar wordt wat ‘ordelijk’ is, maar het kan niet verwacht worden dat alle moge‐
lijke verstoringen van de orde uitputtend geregeld worden. Wat feitelijk ‘orde’ is,
wordt weliswaar veelal ingevuld met rechtsnormen uit wet- en regelgeving, maar
voor de competentie van de burgemeester is niet bepalend of met een bepaalde
gedraging een dergelijke rechtsnorm wordt overtreden, maar welk effect die
gedraging heeft op de feitelijke gang van zaken.153 Het optreden van de burge‐
meester wordt hier niet zozeer gerechtvaardigd door de overtreding van een
rechtsnorm, maar eerder door (de dreiging van) gevaar voor de veiligheid van per‐
soon en goed in de publieke ruimte.
Aansluiten bij de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm en de gevaarzetting- en
hindercriteria, zoals J.G. Brouwer en Wolfert voorstellen, is mijns inziens in dit ver‐
band van weinig toegevoegde waarde en op zichzelf onvoldoende om ingrijpen
van de burgemeester te rechtvaardigen. De maatschappelijke zorgvuldigheids‐
norm die uit het aansprakelijkheidsrecht kan worden afgeleid, is eveneens een
open norm, waarbij de invulling afhankelijk is van de specifieke omstandigheden
151. Van der Meulen 1993, p. 35-36; Rogier in zijn noot bij HR 30 januari 2007, ECLI:NL:HR:
2007:AZ2104, Gst. 2007/117. Zie voor een overzicht Ruigrok 2012, p. 246.
152. M.A.D.W. de Jong 2000, p. 39. Zij gaat dan uit van het noodbevel en acht de bevelsbevoegdheid
van art. 172 lid 3 Gemwet in deze systematiek overbodig. Vgl. HR 11 maart 2008, ECLI:NL:HR:
2008:BB4096, NJ 2008, 208, r.o. 3.5 en 3.13-3.14: als de APV de bevoegdheid tot het opleggen van
een gebiedsverbod bevat, biedt art. 172 lid 3 Gemwet geen grondslag meer. Volgens de HR volgt
uit de wetsgeschiedenis dat art. 172 lid 3 Gemwet een restfunctie heeft voor de gevallen waarin de
lokale wetgever niet in staat was om toereikende openbare ordewetgeving tot stand te brengen. Zie
ook M.A.D.W. de Jong 2008, para. 4 en ABRvS 14 mei 1996, JB 1996/169 (Amsterdam), ABRvS
19 december 1996, JB 1997/24 (Amsterdam). Het gebiedsverbod op grond van art. 172 lid 3 mag ook
niet langer zijn dan de termijn die bij APV is vastgesteld. De burgemeester zou anders de gemeen‐
telijke wetgever de facto opzij zetten, zie ook J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 3.1. Indien een
APV-bepaling voorhanden is, maar deze is niet van toepassing, meent M.A.D.W. de Jong dat de
burgemeester de APV wel als richtsnoer dient te gebruiken, zie Rb. Rotterdam 23 februari 2005,
ECLI:NL:RBROT:2005:AS8320, Gst. 2005, 85 m.nt. M.A.D.W. de Jong.
153. Deze ‘effecttheorie’ is te herleiden tot Van der Meulen 1993, p. 35-36. Zie ook Munneke 2015,
p. 15-18.
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van het geval.154 Koppeling van de taak van de burgemeester aan de maatschappe‐
lijke zorgvuldigheidsnorm zorgt mijns inziens ook niet voor meer rechtszekerheid
voor de burger. Het is niet de maatschappelijke onaanvaardbaarheid van de gedra‐
ging die reden geeft voor het ingrijpen van de burgemeester, maar het feitelijke
effect van de gedraging.
In deze opvatting is niet elk gepleegd strafbaar feit of civielrechtelijke hinder en
gevaarzetting per definitie tevens een verstoring van de openbare orde in gemeen‐
terechtelijke zin dat het ingrijpen van de burgemeester rechtvaardigt.155 Een illus‐
tratief voorbeeld in de sfeer van het semipublieke domein betreft een persoon die
meermalen een stadionverbod opgelegd door de KNVB heeft overtreden. Die per‐
soon pleegt hiermee weliswaar het delict huisvredebreuk, maar dat biedt op zich‐
zelf onvoldoende grondslag voor een bevel van de burgemeester.156 Er is naar mijn
mening sprake van een andere situatie als de burgemeester aanwijzingen heeft dat
in een berucht vak personen aanwezig zijn met een stadionverbod en een grote
kans op vechtpartijen bestaat. Het is dan niet de huisvredebreuk die kwalificeert
als een verstoring van de openbare orde en ook niet de strijd met de maatschappe‐
lijke zorgvuldigheidsnorm, maar de dreiging van letsel bij de andere bezoekers en
de betrokkenen zelf.157 Als de burgemeester de betrokkene een gebiedsverbod als
bevel wil opleggen, is de enkele verwijzing naar het delict huisvredebreuk onvol‐
doende; hij zal moeten motiveren waarom de feitelijke orde, de veiligheid van per‐
soon en goed, tijdens de wedstrijd in gevaar is.
Geredeneerd vanuit de bescherming tegen gevaar als rechtvaardiging is er geen
legaliteitsprobleem als een bevel van de burgemeester inhoudende dwangbepalin‐
gen – bijvoorbeeld een gebiedsverbod – zich ook richten tot personen die de ver‐
storing niet zelf veroorzaken.158 Het limitatief koppelen van de invulling van het
criterium ‘verstoring van de openbare orde’ aan de overtreding van geschreven
rechtsnormen past mijns inziens niet bij het uitgangspunt dat de burgemeester als
eenkoppig en slagvaardig orgaan juist ook een taak toekomt bij onvoorziene
omstandigheden waarbij een feitelijk gevaar voor de veiligheid van persoon en
goed dreigt. Dit type situaties rechtvaardigt het bestaan van het gebruik van een
154. Zie uitgebreid §7.5.2.2.
155. Ook: M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 11 e.v.
156. Rb. Rotterdam 11 november 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:9161, r.o. 5.4.
157. Ook bij een vechtpartij in een weiland, waar alle deelnemende voetbalhooligans het risico op letsel
zelf aanvaarden – en het onmogelijk is om ‘per ongeluk’ in de geweldpleging terecht te komen – en
waarbij zij vechten zonder wapens, is sprake van een verstoring van de openbare orde dat het
optreden van de burgemeester kan rechtvaardigen: gevaar voor lijf en goed van de deelnemers
zelf. Zie De Volkskrant 9 oktober 2016, ‘Hooligans spreken af om te vechten op het platteland’.
158. Bv. Rb. Den Bosch 25 maart 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BP9061, waarin een terugkerende drugs‐
delinquent een gebiedsverbod opgelegd kreeg nadat zijn woning was beschoten. Het bevel werd
gegeven in verband met ernstige vrees voor verstoring van de openbare orde door derden. Zie
enkele bezwaren: M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 35.
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open – en daarmee flexibel159 – begrip als competentiecriterium, zij het dat het van‐
uit het oogpunt van het legaliteitsbeginsel wenselijk is dat die open bevoegdheid
zo klein mogelijk moet zijn. Het optreden van de burgemeester moet de functie
van het openbare-orderecht dienen, die functie bespreek ik hierna.
5.4.3 De functie van de handhaving van de openbare orde
Vanwege het open karakter van het openbare-ordebegrip is een praktijk ontstaan
waarbij burgemeesters de lichte bevelsbevoegdheid soms als een ‘carte blanche’
voor allerlei maatregelen hanteren.160 Ik zie ook dat burgemeesters (vooral) artikel
172 lid 3 Gemeentewet wel gebruiken in het geval van een maatschappelijk pro‐
bleem waarin er geen onmiddellijk gevaar voor persoon en goed dreigt, maar waar
zij de druk van de gemeenschap voelen om op te treden. Een voorbeeld is het per‐
soonsgericht verstoren van geradicaliseerde personen,161 het opleggen van beper‐
kingen aan terugkerende zedendelinquenten,162 het tegenhouden van de uitzetting
van vreemdelingen die in de lokale gemeenschap geliefd zijn.163 Het zijn dit soort
gevaltypen die de roep om meer rechtszekerheid en de koppeling aan de overtre‐
ding van rechtsnormen voeden. Het gaat hier veelal om situaties waar (nog) geen
andere expliciete wettelijke basis is gecreëerd. Met enige oprekking van het open
openbare-ordebegrip wordt zo aan in de praktijk gebruikte en als nodig ervaren
instrumenten een basis gekoppeld.
Waar liggen dan de grenzen aan deze open taakstelling en bevoegdheid van de
burgemeester? In geval van voorzienbare gevaren voor de openbare orde en veilig‐
heid is het uitgangspunt dat voor het optreden van de burgemeester een specifieke
bevoegdheid wordt gecreëerd, bijvoorbeeld in een APV. Dat betoogde ik eerder in
§2.4.3.3 ten aanzien van de combiregeling. In dat geval is geen plaats voor uitoefe‐
ning van de onmiddellijke handhavingsbevoegdheid.
Vervolgens zijn in Hoofdstuk XI van de Gemeentewet de bevoegdheden geregeld
op grond waarvan de burgemeester bevelen kan geven die noodzakelijk zijn om
onvoorzienbaar gevaar voor de veiligheid van persoon en goed in de publieke
ruimte af te wenden, de situatie te herstellen en het vervolgens rustig te houden.
Op basis van artikel 172 lid 3 Gemeentewet kan de burgemeester met een bevel
onmiddellijk optreden: het bevel moet ertoe strekken per direct een einde te maken
159. Aldus ook De Jong e.a. 2016, p. 12, die stellen dat uiteindelijk het openbare ordebegrip niet precies
afgebakend kan worden zonder afbreuk te doen aan de vereiste flexibiliteit.
160. Dit risico was al voorzien door M.A.D.W. de Jong 1992. Vgl. M.A.D.W. de Jong 2008, para. 4.
161. J.G. Brouwer 2006, Van Rooij 2010, M.A.D.W. de Jong 2007, p. Rb. Amsterdam 1 december 2005,
AB 2006, 284 (De Amsterdamse moslima) en Rb. Amsterdam 9 maart 2006, AB 2006, 389 (De Hofstad‐
connectie).
162. Bv. Rb. Den Bosch 5 augustus 2010, ECLI:NL:RBSHE:2010:BN3313, AB 2010, 304 m.nt. J.G. Brouwer
& Schilder (Gebiedsverbod Sytze van der V.).
163. Binnenlands Bestuur 1 april 2012, ’40 burgemeesters tegen uitzetten’. Zie uitgebreid J.G. Brouwer &
Schilder 2012b.
272 Orde in het semipublieke domein
aan een acute en concrete openbare ordeverstoring of de dreiging daarvan.164 De
bevelen dienen een onverwijlde reactie te zijn die in verhouding staat met de
onmiddellijkheid van het gevaar. De duur van de maatregel wordt gekoppeld aan
de tijd dat er een gevaar is voor de openbare orde.165 J.G. Brouwer en Wierenga
concluderen in dit verband terecht dat als de bevelen geen onmiddellijk karakter
hebben, dat dan sprake is van oneigenlijk gebruik van de bevoegdheid.166 Andere
onmiddellijke bevelsbevoegdheden zijn te vinden in artikel 174 lid 2 Gemeentewet
voor de bescherming van veiligheid en gezondheid bij openbare samenkomsten en
voor het publiek openstaande gebouwen en in artikel 175 Gemeentewet voor de
noodsituatie.167
J.G. Brouwer en Schilder karakteriseren artikel 172a Gemeentewet als een reguliere
handhavingsbevoegdheid, omdat het hier gaat om maatregelen met een langduri‐
ger en niet-onmiddellijk karakter.168 De bevelen kunnen worden opgelegd voor
maximaal drie maanden en verlengd worden tot maximaal een jaar, of de burge‐
meester kan ervoor kiezen om het bevel alleen op bepaalde tijdstippen of periodes
te laten gelden, verspreid over ten hoogste negentig dagen binnen twee jaar.169 Het
oorspronkelijke doel van de invoering van de gedragsaanwijzing was om de bur‐
gemeester een bevoegdheid te geven om structureel en escalerend gedrag te door‐
breken door de overlastgever te weren van risicofactoren.170 Dat maakt artikel 172a
volgens M.A.D.W. de Jong et al. een vreemde eend in de bijt; het lijkt hier te gaan
om situaties die wellicht beter via hulpverleningstrajecten of het strafrecht kunnen
164. Rb. Rotterdam, 23 februari 2005, Gst 2005, 84, m.nt. M.A.D.W. de Jong. J.H.A. van der Grinten 2015,
p. 62; J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 3.1.
165. Proportionaliteit en subsidiariteit vloeien overigens ook als randvoorwaarden voort uit de bescher‐
ming van grondrechten, zoals het recht op bewegingsvrijheid dat is gewaarborgd in art. 2 VP
EVRM en het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer, dat is neergelegd in art. 10
Grondwet en art. 8 EVRM.
166. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 1.
167. Ook: art. 4 lid 2 Wet veiligheidsregio’s in geval van brand. Art. 174 is besproken in §5.3.3.3.
168. J.G. Brouwer & Schilder 2011, p. 172-173; J.G. Brouwer 2016, p. 2163. Wierenga (2016, p. 39) karak‐
teriseert de bevelen op grond van art. 172a Gemwet zelfs als een herstelsanctie in de zin van de
Awb. Ik meen dat dit een onjuiste opvatting is, omdat een bevel naar aard geen reactie is op een
overtreding maar op een ontstane feitelijke situatie, terwijl dat bij een (herstel)sanctie wel het geval
is (art. 5:2 lid 1 sub b jo. art. 5:1 lid 1 Awb). Zie uitgebreid Van Rooij 2016, para. 2.1.
169. Art. 172a lid 6 Gemwet. De mogelijkheid om een maatregel niet aaneengesloten te laten gelden is
ingevoerd met de aanscherping, zie Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10-13 en Gewijzigd
Amendement Oskam/Dijkhoff/Segers, Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 16. Dat sluit beter aan bij
de overlast die verband houdt met bepaalde evenementen, zoals voetbalwedstrijden en oudejaars‐
nacht. Deze overlast heeft geen stelselmatig karakter en verschilt van wijkoverlast en uitgaansge‐
weld. Met een gebiedsverbod van drie maanden zou een ordeverstoorder niet daadwerkelijk
geraakt worden, aldus Wierenga & J.G. Brouwer 2014, 123-124; J.G. Brouwer & Schilder 2015,
p. 76-77; J.G. Brouwer & Jacobs 2012. Helemaal terecht is deze opvatting van de auteurs m.i. niet,
want de bevelen konden al verlengd worden tot een jaar en bovendien is het ook na een jaar moge‐
lijk om weer nieuwe bevelen op te leggen, zolang de ernstige vrees voor herhaling blijft bestaan.
Van die verlengingsmogelijkheden werd nauwelijks gebruik gemaakt.
170. Kamerstukken II 2007/08, 31 467, 3, p. 27-28.
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worden aangepakt.171 Niettemin is het toepassingscriterium nog steeds een vorm
van een verstoring van de openbare orde, zij het dat de lat hoger ligt dan bij artikel
172 lid 3 Gemeentewet: het moet gaat om ernstige openbare ordeverstoring of her‐
haling van verstoring. De omvang en duur van de gedragsaanwijzing moeten dan
ook in verhouding staan met de ernstige vrees voor nieuwe openbare ordeversto‐
ringen en het te bereiken doel van doorbreking van de structurele overlast.172
Het voorgaande betekent dat de openbare ordehandhaving naar haar aard een her‐
stellende en preventieve functie heeft; de burgemeester mag zijn openbare-ordebe‐
voegdheden niet gebruiken met als doel de veroorzaker leed toe te voegen.173
Daarvoor is de strafrechtelijke handhaving van de rechtsorde bedoeld. Uit de par‐
lementaire geschiedenis is af te leiden dat hieronder moet worden verstaan: ‘het
daadwerkelijk voorkomen, opsporen, beëindigen, vervolgen en berechten van
strafbare feiten, alsmede de tenuitvoerlegging van beslissingen van de rechter en
van het OM in strafzaken’.174 De officier van justitie is belast met de opsporing en
vervolging van strafbare feiten; hij zal zodoende vooral optreden nadat zich (straf‐
bare) ordeverstoringen hebben voorgedaan en er sprake is van een verdenking.175
Albers nuanceert het beeld dat bij de handhaving van de openbare orde altijd
daadwerkelijk sprake is van maatregelen met een preventief en/of herstellend
karakter.176 Het herstellende karakter is volgens haar aannemelijk als een maatre‐
gel direct volgt op de (ernstige) ordeverstoring en zodoende zorgt voor herstel en
preventie. Echter, als de sanctie pas na enkele weken wordt opgelegd, dan kan vol‐
gens Albers niet zonder meer worden uitgegaan van de herstelfunctie maar kan de
maatregel ook (deels) bestraffend zijn, vooral als die ertoe strekt om de betrokkene
‘in te peperen dat hij (in het verleden) iets verkeerd heeft gedaan’.177 Het uitgangs‐
punt van Albers is dat het onderscheid tussen herstelsancties en bestraffende sanc‐
ties niet zwart-wit is maar gradueel benaderd moet worden. Sancties kunnen een
gemengd karakter hebben.178
Albers onderbouwt haar stelling dat de handhaving van de openbare orde ook
deels bestraffend kan zijn met verwijzing naar de bestuurlijke sluiting van een
pand en de intrekking van de exploitatievergunning op grond van artikel 174
Gemeentewet, maar mijns inziens gaat haar betoog ook op voor de 172a-maatrege‐
len. Met de aanscherping van de Wet MBVEO zijn recentelijk de maximale termij‐
nen van de maatregelen namelijk aanzienlijk langer geworden en daarmee is ook
171. M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 52.
172. Rb. Utrecht 18 mei 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BQ5186, r.o. 2.11. Een beleidsregel die in principe
een duur van drie maanden voorschrijft, is strijdig met art. 172a: Rb. Breda 20 mei 2011,
ECLI:NL:RBBRE:2011:BQ5217, r.o. 2.5.1.
173. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 4.1; Van Rooij 2016, p. 132-133.
174. De Jong 2000, p. 17, zie n. 32 voor verwijzingen naar de relevante parlementaire stukken.
175. Art. 148 jo. 9 WvSr.
176. Albers 2014, p. 45-48.
177. Aldus Albers 2014, p. 48 met verwijzing naar EHRM 13 december 2005, 73661/01, ECLI:NL:XX:
2005:AV3572 (Nilsson/Zweden).
178. Albers 2014, p. 28.
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de mogelijke impact op een betrokken overlastgever groter geworden. Het beeld
dat ontstaat bij de bestudering van de parlementaire geschiedenis van de totstand‐
koming en de aanscherping van de Wet MBVEO, is dat de maatregelen passen bij
een harde aanpak van een bepaald type openbare-ordeverstoringen.179 Die harde
aanpak moet uitdrukking geven aan de maatschappelijke afkeuring van voetbal‐
vandalisme en andere ernstige en stelselmatige overlast.
De 172a-maatregelen zijn herstellend als zij een directe reactie zijn op een ernstige
openbare-ordeverstoring en als zij in verhouding staan met de dreiging die van de
betrokkenen uitgaat. Als een maatregel pas na enige tijd wordt opgelegd en de
duur staat in verhouding met de ernst van de reeds gepleegde gedraging en niet
met de daadwerkelijke vrees voor herhaling, dan bevat de maatregel mijns inziens
een punitief element. Als de opgelegde bestuurlijke maatregel echter helemaal
geen verband (meer) houdt met een ernstige vrees voor nieuwe openbare-ordever‐
storingen, dan maakt de burgemeester oneigenlijk gebruik van artikel 172a
Gemeentewet; deze bevoegdheid strekt immers tot de handhaving van de open‐
bare orde en niet tot bestraffing van ordeverstoorders.180 Dat geldt ook voor de
overige bevelsbevoegdheden.
5.4.4 De drieledige taak van de politie
De politie is op grond van artikel 3 Politiewet 2012 belast met ‘de daadwerkelijke
handhaving van de rechtsorde en het verlenen van hulp aan hen die deze behoe‐
ven’.181 De handhaving van de rechtsorde bestaat uit de strafrechtelijke handha‐
ving en de handhaving van de openbare orde. De zogenoemde ‘politietaak’ houdt
in: het feitelijke optreden in het kader van de openbare ordehandhaving en opspo‐
ring van strafbare feiten.182 Artikel 3 noemt verder in de derde plaats nog de hulp‐
verleningstaak, ofwel de basispolitiezorg.183
179. Vooral bediscussieerd bij de behandeling van de Eerste Kamer, Kamerstukken I 2014/15, 33 882, C,
p. 5-6; Handelingen I 2009/10, 34, p. 1448-14590. Zie ook Brief van de Minister van VenJ, Kamerstuk‐
ken II 2010/11, 31 467, J.
180. Vgl. M.A.D.W. de Jong 2013, p. 387. In dat geval is het besluit van de burgemeester in strijd met het
verbod van détournement de pouvoir, art. 3:3 Awb, zie ook Albers 2014, p. 48.
181. ‘De politie’ is overigens een verzamelnaam voor het geheel van organisaties en personen die in de
politiedienst werkzaam zijn. Vgl. Van der Meulen 1993, p. 57 met verwijzing naar Hennekens 1985,
p. 42. Sinds 2013 is het beheer over de verschillende politiediensten ondergebracht bij de Minister
van VenJ en de Korpschef van het landelijke politiekorps, art. 27 jo. 25 Politiewet 2012. Het beheer
houdt in: ‘de zorg voor de organisatie en instandhouding van het politieapparaat en de bevoegd‐
heid tot het geven van aanwijzingen opdat het politiekorps zo doeltreffend mogelijk functioneert’,
Kamerstukken II 2003/04, 29 704, p. 5. Vgl. Kamerstukken II 1991/92, 22 562, 3, p. 41. De burgemeester
en officier van justitie bepalen als gezagsdragers voor welke taken de politie wordt ingezet en waar
de prioriteiten liggen. Echter, de hervorming van de politie in een Nationale Politie heeft geleid tot
spanningen tussen beheer en gezag, zie uitgebreid Terpstra & Gunther Moor 2012.
182. Buruma 2007, p. 525; Van der Meulen 1993, p. 72-73; Suyver 1994, p. 9-11. Stellinga (1951, p. 257)
spreekt over materiële daden.
183. Zie Van der Torre 2014.
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Als het gaat om de handhaving van de openbare orde treedt de politie op in onder‐
geschiktheid van de burgemeester.184 Bij feitelijk optreden in het kader van de
strafrechtelijke handhaving is de politie ondergeschikt aan de officier van justi‐
tie.185 Dat neemt niet weg dat politieambtenaren in materiële zin feitelijk zelfstan‐
dig handelen binnen de kaders van hun opdracht en niet voor elke handeling
wordt toestemming gevraagd aan de officier van justitie dan wel burgemeester.186
In de praktijk is het niet altijd mogelijk om de feitelijk handelingen voor de straf‐
rechtelijke handhaving daadwerkelijk te scheiden van de feitelijke handelingen ten
behoeve van de handhaving van de openbare orde, aangezien veel gedragingen
van burgers waarmee de openbare orde verstoord wordt tevens strafbare feiten
zijn. Echter, met het oog op het legaliteitsbeginsel is het van belang dat inzichtelijk
is onder welk gezag de politie handelt, omdat de wet de bevoegdheden voor de
opsporing van strafbare feiten uitputtend bedoelt te regelen, terwijl ordehandha‐
ving juist een open systeem kent.187 De politie mag de strafvorderlijke dwangmid‐
delen slechts gebruiken voor de handhaving van de openbare orde voor zover het
gaat om gedragingen die zowel (dreigende) openbare ordeverstoringen doen ont‐
staan alsook een vermoeden van een strafbaar feit opleveren.188
Naast de daadwerkelijke handhaving van de rechtsorde is de politie belast met de
hulpverlening aan hen die deze hulp behoeven. In de memorie van toelichting uit
1957 is reeds terug te vinden dat hiermee bedoeld wordt het geven van bijstand en
raad aan het publiek in samenhang met de handhaving van de rechtsorde, zoals
het geven van waarschuwingen voor gevaar, zorgen voor goede bereikbaarheid en
doorverwijzen naar andere hulpverleners.189 De uitoefening van de hulpverle‐
ningstaak vindt plaats onder gezag van de burgemeester.190
In de jaren ’70 van de vorige eeuw kwam de hulpverlenende taak van de politie en
de interactie met burgers steeds meer centraal te staan. Het kabinet spreekt in dit
verband van de ‘welzijnsfunctie’ van de politie, waarbij bemiddeling, crisisinter‐
ventie en conflictpreventie als volwaardige aanvullingen op de traditionele taken
van handhaving en opsporing werden beschouwd.191 Dit wordt ‘Community Po‐
licing’ genoemd.192 Voorafgaand aan de totstandkoming van de nieuwe Politiewet,
184. Art. 11 Politiewet 2012. Dat is eveneens zo bij het feitelijke optreden ter algemene bestuurlijke
voorkoming van strafbare feiten, Kamerstukken II 1985/86, 19 535, 3, p. 6.
185. Art. 12 Politiewet 2012.
186. Dat is niet problematisch zolang dat zelfstandig handelen past binnen het opsporings- en vervol‐
gingsbeleid van het OM en het orde- en veiligheidsbeleid van de burgemeester. Zie Buruma 2007,
p. 555. Zie over de ontwikkeling ‘van strak rondjes lopen naar vrijer rondrijden’: Landman 2011,
p. 19-22.
187. Suyver 1994, p. 39.
188. Huls & J.G. Brouwer 2014, p. 21; Van der Meulen 1993, p. 73-74.
189. Kamerstukken II, 1954/55, 3 525, 3, p. 13; Kamerstukken II 1991/92, 22 562, 3, p. 34-35. Zie ook Suyver
1994, p. 84-87.
190. Art. 11 Politiewet 2012. Kamerstukken II 2006/07, 30 880, 3, p. 49.
191. Aldus Kamerstukken II 2005/06, 29 628, 25, p. 26.
192. Van der Torre 2014, p. 576-577.
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die uiteindelijk in 2012 werd aangenomen, meende het kabinet dat juist weer
afscheid genomen moest worden van de welzijnsfunctie van de politie:193
‘Het kabinet (…) wil de missie van de politie verwoorden als: «De politie bevordert de stabiliteit
van de samenleving door handhaving van het recht en door de burgers te beschermen tegen
onveiligheid.»
Het kabinet ziet de strafrechtelijke rechtshandhaving, de handhaving van de openbare orde en
noodhulpverlening als de kerntaken van de politie. Ook vervult de politie een rol in de (multi‐
disciplinaire) aanpak van grootschalige rampen, conflicten crisissituaties. Naast deze taken
heeft de politie ook een taak op het vlak van het signaleren en adviseren op terreinen en onder‐
werpen die de primaire verantwoordelijkheid van andere organisaties betreft.’
Volgens het kabinet moet de hulpverleningstaak van de politie alleen zien op het
bieden van hulp in geval van noodsituaties, gedurende de beperkte periode dat
andere hulpverleners die taak nog niet hebben overgenomen.194 Van der Torre
noemt dit de tijd van ‘nieuw realisme’; door de toegenomen criminaliteit en de
groeiende politieke en maatschappelijke behoefte aan handhaving dient de politie
zich te richten op haar kerntaken.195
Het kabinet benoemt ook nadrukkelijk de voordelen van de zogenoemde ‘nodale
politiezorg’, waarbij ingezet wordt op de betrokkenheid van bedrijven en maat‐
schappelijke organisaties.196 Het adviseren van ondernemers over hun mogelijkhe‐
den ter preventie van criminaliteit en overlast en ter verbetering van de leefbaar‐
heid in de wijk past hier goed bij. Dit beleid heeft er inmiddels toe geleid dat de
politie op grote schaal samenwerkt met particulieren, op allerlei specifieke ter‐
reinen binnen de veiligheidszorg. Uit het onderzoek van Terpstra blijkt wel dat de
rol van de politie in publiek-private samenwerkingsverbanden van groot belang is,
misschien zelfs doorslaggevend voor het succes van een PPS-project.197
In de casestudies heb ik wel geconstateerd dat de samenwerking tussen de politie
en de particuliere beheerders soms vreemde (juridische) constructies oplevert,
omdat de verschillende taken van de politie door elkaar lopen. Een voorbeeld is de
uitreiking van een collectieve horecaontzegging door de politie.198 In §3.6.1.6 stelde
ik al dat conflictpreventie weliswaar onder de hulpverlenende taak van de politie
193. Kamerstukken II 2005/06, 29 628, 25, p. 26.
194. Kamerstukken II 2005/06, 29 628, 25, p. 28-29 met verwijzing naar een Brief van de ministers van
BZK en Justitie van 15 juli 2004, Kamerstukken II 2003/04, 29 628, 4. Dit uitgangspunt is nadien over‐
genomen in de MvT bij de herziening van de politiewet, Kamerstukken II 2006/07, 30 880, 3,
p. 45-46.
195. Van der Torre 2014, p. 577.
196. Kamerstukken II 2005/06, 29 628, 25, p. 29-30. Hier is rechtstreeks de theorie van Shearing, Johnston
en Wood terug te zien die ook de huidige politiezorg kwalificeren als een nodal governance, zie
§1.3.3 en §5.1 voor literatuurverwijzingen.
197. Terpstra 2009. Vgl. Terpstra & Kouwenhoven 2004, p. 22.
198. Bv. ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473 (Caféverbod Sittard-Geleen). De volgende ali‐
nea is ontleend aan mijn noot bij deze uitspraak, verschenen in Gst. 2014/31.
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wordt geschaard en het op zichzelf ook niet vreemd is dat de wijkagent bijstand
aan burgers verleent bij conflicten die zij hebben met andere burgers, maar het
actief opleggen van een lokaalverbod uit naam van zo’n ondernemer, met als
reden dat er dan meer gezag vanuit gaat, is mijns inziens te ver verwijderd van de
politietaak. Ik meen dat de aangewezen weg voor uitreiking van een algemeen café
lokaalverbod is dat een horecaondernemer zelf een lokaalverbod uitreikt, mede
namens de andere ondernemers. Ook de Nationale ombudsman heeft een aanbeve‐
ling gedaan tot afzijdigheid van de politie bij de daadwerkelijke uitreiking van col‐
lectieve horecaontzeggingen.199 Die conclusie kan mijns inziens doorgetrokken
worden naar de betrokkenheid van de politie in andere publiek-private samenwer‐
kingsverbanden: bijstand van burgers in conflictsituaties en de activering van
ondernemers en maatschappelijke organisaties op het terrein van preventie van
criminaliteit, overlast en andere bedreigingen van de veiligheid past binnen de
politietaak, maar zodra de politie zelf onder het mom van ‘hulpverlening’, namens
de ondernemers, feitelijk gaat handelen op een wijze die anders niet toelaatbaar
was geweest – zoals door het opleggen van privaatrechtelijke sancties – dan treedt
de politie buiten haar bevoegdheid.
Politieambtenaren hebben een algemene opsporingsbevoegdheid en kunnen hun
bevoegdheden gebruiken voor de opsporing van elk delict. In beginsel kan ieder‐
een, ook burgers, strafbare feiten opsporen. Als een persoon dat met enige exclusi‐
viteit mag doen en ook tegen de wil van betrokkene mag worden doorgezet, dan is
sprake van opsporingsbevoegdheid. In de casestudies heb ik geobserveerd dat voor
bepaalde delicten opsporingsbevoegdheden zijn toegekend aan private entiteiten,
namelijk aan particuliere beveiligers die werkzaam zijn bij een particuliere beveili‐
gingsorganisatie en de controleurs die werkzaam zijn bij vervoerders. Deze perso‐
nen zijn dan boa, buitengewoon opsporingsambtenaar in de zin van artikel 142
WvSv.200 Op grond van lid 1 sub b kunnen personen die werkzaam zijn buiten de
overheidsorganisatie ook opsporingsbevoegdheid verkrijgen.
De aanwijzing van boa’s en de toedeling van exclusieve bevoegdheden aan private
entiteiten is een reguleringsstrategie die past bij de uitgangspunten van een regula‐
tory state, omdat het de klassieke overheid – in dit geval de politie – ontlast.201
Sinds de jaren ’80 van de vorige eeuw heeft deze vorm van toezicht zich ontwik‐
keld als een reactie op de toenemende criminaliteit en leefbaarheidsproblemen.202
Stadswachten werden benut voor problemen waarbij vanwege ondercapaciteit
199. Nationale ombudsman, rapport 2011/330.
200. Corstens 2014, Hst. X.1.
201. Mein & Hartmann 2013; Terpstra, Van Stokkom & Spreeuwers 2013, p. 94. Vgl. Terpstra & Van
Stokkom 2014, p. 8-9 met verwijzing naar Hauber e.a. 1996. Echter, Kruize & Gruter (2013, p. 16, 31,
37, 57, 70) betwisten ten aanzien van winkelboa’s dat de politie daadwerkelijk ontlast wordt.
202. Terpstra & Van Stokkom 2014, p. 8-9 met verwijzing naar Hauber e.a. 1996. Vgl. Terpstra, Van
Stokkom & Spreeuwers 2013, p. 3-6. Zie eerder §1.2. Terpsta en Van Stokkom beschrijven dat de
aanstelling van de nieuwe toezichthouders in de openbare ruimte ook een vorm van werkgelegen‐
heidsbeleid was, voor de aanpak van langdurige werkloosheid.
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geen beroep op de politie kon worden gedaan. Bovendien bracht de politie in die
tijd naar voren dat de aanpak van leefbaarheidsproblematiek niet tot de kerntaak
van de politie zou behoren.203 In het openbaar vervoer betekende de aanwijzing
van de controleurs als boa dat deze personen daadkrachtiger konden optreden en
voor de handhaving van een deel van de overtredingen niet meer afhankelijk
waren van bijstand van de politie.204 Door deze personen exclusieve bevoegdheden
toe te wijzen, zoals de bevoegdheid tot het opstellen van een proces-verbaal voor
bepaalde delicten, de vordering van inzage in het identiteitsbewijs et cetera, wor‐
den zij in essentie overigens weer ingebed in het publiekrechtelijke kader.205 Daar‐
mee bedoel ik dat deze personen niet meer te beschouwen zijn als zuiver particu‐
liere entiteiten; bij de uitoefening van hun buitengewone opsporingsbevoegdheden
zijn zij ook gebonden aan publiekrechtelijke normen, zoals de bescherming van
grondrechten, proportionaliteit en subsidiariteit en de eisen die voortvloeien uit
het recht op een eerlijk proces bij een criminal charge.
5.4.5 Slotsom: het openbare-orderecht in het semipublieke domein
Aan deze studie ligt onder meer de vraag ten grondslag hoe de private regulering
van de orde in het semipublieke domein en de PPS zich verhouden tot het ‘regu‐
liere’ openbare-orderecht.206 In deze paragraaf is geschetst wat de taak van de bur‐
gemeester is, gelet op de functie van het openbare-orderecht. Net als bij de beharti‐
ging van andere maatschappelijke en publieke belangen zal ook bij de handhaving
van de openbare orde het particulier initiatief uitgangspunt zijn. Dat is vooral te
verwezenlijken in het semipublieke domein waarbij het beheer in handen is van
een aanwijsbare particulier die ook bevoegd is en bepaalde private instrumenten
heeft om de orde te handhaven. Dat neemt niet weg dat de burgemeester een zelf‐
standige taak blijft houden ten aanzien van de handhaving van de openbare orde.
Als de particuliere beheerder niet succesvol is en in het betreffende semipublieke
domein dreigt een situatie van gevaar voor persoon en goed te ontstaan of die situ‐
atie heeft zich feitelijk verwezenlijkt, dan ligt hier een taak voor de burgemeester
en de politie die in zijn ondergeschiktheid feitelijk optreedt.
Hoewel vanuit het oogpunt van rechtszekerheid kritisch naar het openbare-orde‐
begrip gekeken kan worden,207 schuilt in de open formulering mijns inziens juist
haar kracht: in het geval van onvoorzienbare situaties die een (mogelijk) gevaar
opleveren voor persoon en goed, is het wenselijk dat de overheid iets doet en via
deze open competentie is er dan toch een orgaan bevoegd te handelen. Het belang
203. Terpstra & Van Stokkom 2014, p. 8 met verwijzing naar Van der Vijver, Meershoek & Slobbe 2001
en Terpstra, Van Stokkom & Gunther Moor 2010.
204. Zie bv. de ervaring van een OV-boa, werkzaam bij RET, in Mein & Hartmann 2013, p. 49.
205. Van Steden & Sarre 2010, p. 15.
206. Zie §1.3.1.
207. En ook de behoefte bestaat om vast te stellen wat nu precies openbare orde is.
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van rechtszekerheid en het specialiteitsbeginsel vergt niettemin dat die open
bevoegdheid zo beperkt mogelijk wordt opgevat. Ook moet het optreden van de
burgemeester in elk geval verband houden met het behoud en herstel van de situ‐
atie en mogen de open bevelsbevoegdheden niet uitsluitend leedtoevoegend
gebruikt worden.
5.5 Een andere manier van regulering van particuliere beheerders:
PPS
De toenemende (formalisering van) samenwerkingsverbanden ten behoeve de
orde en veiligheid in het semipublieke domein gaat uit van de gedachte dat als
particuliere beheerders en de overheid ieder hun eigen instrumenten gebruiken, zo
een veelomvattende en doelmatige aanpak ontstaat. De publieke en private par‐
tijen maken onderling en op vrijwillige basis afspraken over overlegstructuren,
gegevensuitwisseling en wederzijdse ondersteuning. Deze afspraken over PPS,
publiek-private samenwerking, worden veelal vastgelegd in convenanten, proto‐
collen en actieplannen.
In deze paragraaf ga ik eerst in op de kenmerken van PPS en de motieven die par‐
tijen hebben voor het aangaan van dergelijke samenwerkingsverbanden. Daarna
beoordeel ik het juridische karakter van de convenanten. Ten slotte worden de
randvoorwaarden voor het gebruik van PPS als een reguleringsstrategie geanaly‐
seerd.
5.5.1 Kenmerken van PPS
Hoogenboom en Muller spreken van PPS als publieke en private partijen in een
organisatorisch verband samenwerken op vrijwillige basis, met behoud van hun
eigen identiteit en verantwoordelijkheid.208 Hoewel het een heldere omschrijving
is, kan het niet worden beschouwd als de vastomlijnde definitie: PPS komt voor in
vele verschijningsvormen en kent geen wettelijke definitie.209 Andersom zijn er ook
andere benamingen voor hetzelfde fenomeen. Zo wordt de samenwerking tussen
publieke en private actoren op het terrein van openbare orde en veiligheid ook wel
aangeduid als een ‘integraal veiligheidsbeleid’.210 De omschrijving van Hoogen‐
boom en Muller sluit mijns inziens goed aan bij wat er in de praktijk gebeurt op het
terrein van orde en veiligheid in het semipublieke domein en daarom heb ik ervoor
gekozen hun definitie aan te houden. Het gaat hier om een louter beschrijvende
term.
208. Hoogenboom & Muller 2002, p. 24. Vgl. Van Twist 2002, p. 9-10.
209. Bij publiek-private samenwerking is echter geen sprake van een vastomlijnde definitie, omdat
omschrijvingen verrijkt zijn met allerlei onscherpe normatieve criteria, aldus Zijlstra 2008, p. 66.
210. Al genoemd in §1.1.2, zie Ministerie van BZK 1998 en Prins & Cachet 2011, p. 43-58.
280 Orde in het semipublieke domein
In de PPS-omschrijving van Hoogenboom en Muller zijn vier kenmerken te her‐
kennen. Ten eerste spreken de samenwerkende partijen een gezamenlijk doel af. Vei‐
lige en toegankelijke voetbalwedstrijden, veilig ondernemen, veilig uitgaan en de
aanpak van sociale overlast in het openbaar vervoer zijn voorbeelden van afge‐
sproken gezamenlijke doelen. Vervolgens brengen zij bepaalde middelen in
– bevoegdheden, mankracht, financiële middelen – om die doelstelling te bereiken.
Het tweede kenmerk is dat een organisatorisch verband wordt opgericht. In de case‐
studies heb ik vastgesteld dat partijen veelal in de convenanten de samenwerking
en inbreng van middelen formaliseren en dat ook organisatorische afspraken wor‐
den gemaakt. In de convenanten op het terrein van orde en veiligheid zijn veel
afspraken te vinden die zijn bedoeld ter verbetering van de uitwisseling van infor‐
matie en de afstemming van het gebruik van bepaalde publiekrechtelijke en pri‐
vaatrechtelijke bevoegdheden. De convenanten bevatten veelal afspraken over
overleg, onderling contact en periodieke evaluatie van de samenwerking. Naast
PPS in de vorm van convenanten, kunnen publieke en partijen ook samenwerken
door het gezamenlijk oprichten en participeren in een rechtspersoon. Dat is denk‐
baar in de context van het semipublieke domein op het moment dat de gemeente
samen met een ondernemersvereniging een stichting zou oprichten waarin zij de
gegevensverwerking die nodig is voor collectieve ontzeggingen onderbrengen. Dit
type PPS heb ik niet geobserveerd in de casestudies en daarom bespreek ik de bij‐
zonderheden hiervan en de nodige vereisten hierna niet expliciet.211
Ten derde zijn het horizontale karakter van de afspraken en de vrijwilligheid bij
het aangaan van de samenwerking belangrijke elementen van PPS. De verplichtin‐
gen voor de private partij volgen niet uit eenzijdige besluitvorming van de over‐
heid, maar berusten op de instemming van die private partij met het convenant.
Terwijl de relatie tussen overheid en burger traditioneel als een verticale rechtsver‐
houding wordt aangeduid, is bij het aangaan van publiek-private samenwerkings‐
verbanden eerder sprake van ‘horizontaal bestuur’ of ‘onderhandelend bestuur’.212
De overheid komt dan tot een bepaald beleid in overleg met particuliere organisa‐
ties. Via het proces van onderhandeling streven de verschillende publieke en pri‐
vate partijen ernaar specifieke doelen op een bepaald terrein van overheidszorg te
bereiken.213
Ten slotte is het behoud van de eigen identiteit en verantwoordelijkheid van par‐
tijen een elementair onderdeel van PPS. Dat betekent dat partijen geen nieuwe
bevoegdheden verkrijgen door de samenwerking, maar bevoegdheden en instru‐
menten blijven gebruiken die zij ook vóór de samenwerking konden gebruiken. De
211. Voor uitgebreide bespreking van de juridische toelaatbaarheid van dit type constructies gezien het
Gemeenterecht, zie Timmermans & Ackermans-Wijn 2009. Europeesrechtelijke aspecten van geïn‐
stitutionaliseerde PPS komen aan de orde in Van Garsse & Petitat 2009. Voor toelaatbaarheid van
dit type PPS gezien het aanbestedingsrecht, zie Moolhuizen & Brackmann 2002.
212. Zie uitgebreid Huisman 2012, p. 51-56, over de verschillende opvattingen in de literatuur en poli‐
tiek.
213. Huisman 2012, p. 52-53.
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private partijen kunnen op basis van hun vermogensrechten huisregels maken
voor hun publiek en deze handhaven door middel van sancties en maatregelen.
Aan de publieke zijde van de samenwerking treedt ook geen verschuiving van de
wettelijke taakstelling op: de burgemeester, officier van justitie en politie blijven
samen verantwoordelijk voor de lokale handhaving van de openbare orde en vei‐
ligheid.
5.5.2 Het (rechts)karakter van convenanten
Op het terrein van orde en veiligheid wordt bij de samenwerking op het terrein
van orde en veiligheid veel gebruik gemaakt van convenanten, protocollen, actie‐
plannen en beleidskaders. Dit type documenten duid ik aan als een ‘convenant’.
Omdat ik dit type samenwerking in alle casestudies heb geobserveerd, is het rele‐
vant om het rechtskarakter van de afspraken nader te analyseren.
Een convenant wordt in de Aanwijzingen convenanten – een richtlijn voor de
Rijksoverheid – als een verzamelterm gebruikt voor ‘een afspraak of samenstel van
afspraken, hoe ook genoemd, van de overheid met één of meer wederpartijen, die
(mede) betrekking heeft op de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden,
of anderszins mede gericht is op het voorbereiden of realiseren van overheidsbe‐
leid’.214 Een onderscheidend kenmerk van een convenant is volgens Van Ommeren
dat het gaat om afspraken over overheidsbeleid.215 Het gaat dus om afspraken die
– vanuit het perspectief van de overheid – betrekking hebben op de behartiging
van publieke belangen of de uitoefening van bestuurstaken.
In de tekst van de PPS-convenanten wordt doorgaans ook in het midden gelaten
wat de juridische status is van de afspraken. De juridische kwalificatie van een
concreet convenant hangt af van de inhoud en aard van de afspraken die daarin
zijn vastgelegd. Convenanten kwalificeren als een obligatoire overeenkomst in de
zin van artikel 6:213 BW als de partijen zich jegens elkaar verplichten tot een
bepaald doen of nalaten.216 Voor zover de afspraken aan de zijde van de overheid
betrekking hebben op de uitoefening van publiekrechtelijke bevoegdheden, is
sprake van een bevoegdhedenovereenkomst.217
214. Aanwijzing 1, tweede lid, van de Bijlage bij de Vaststellingsregeling Aanwijzingen voor convenan‐
ten 2003, Stcrt. 2003, 18. Zie Schlössels & Zijlstra 2010, p. 721. De Aanwijzingen zijn gericht op con‐
venanten die zijn gesloten door en met de rijksoverheid. Zie De Haan 2002, p. 195-196 en Van der
Does/Snijders 2001, nr. 33b. Voor convenanten die worden gesloten door en met de lokale over‐
heid ontbreken dergelijke Aanwijzingen.
215. Van Ommeren 1993, p. 31.
216. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/6. Zie ook Pitlo/Gerver 1995, nr. 70, 72, 21. Van Gestel
(2008, p. 115-117) toont met de bespreking van een drietal convenanten aan dat het niet eenvoudig
is om te bepalen wat nu precies het rechtsgevolg is van de convenanten en op basis waarvan de
wilsovereenstemming en een obligatoire overeenkomst kan worden geconstrueerd. Aanw. 16 Aan‐
wijzingen voor convenanten 2003 bepaalt wel dat in het convenant moet worden opgenomen of
juridische binding wordt beoogd.
217. Huisman 2012, p. 59-60. Van Ommeren 1993, p. 32-33.
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Convenanten die alleen algemene intenties bevatten over het gebruik van publiek‐
rechtelijke bevoegdheden, zijn niet te beschouwen als een bevoegdhedenovereen‐
komst.218 Zijlstra wijst erop dat met dergelijke gentlemen’s agreements louter een
politieke binding ontstaat, beheerst door vertrouwen, en geen juridische bin‐
ding.219 In dat geval zijn de afspraken ook niet juridisch afdwingbaar. Let wel, zelfs
als sprake is van een overeenkomst in de zin van het BW is de juridische afdwing‐
baarheid van de afspraken in dit soort convenanten problematisch. Zuiver
beschouwd is het niet naleven van dergelijke contractuele afspraken te beschou‐
wen als een tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst, maar aangezien
het in convenanten veelal gaat om inspanningsverplichtingen en niet om resul‐
taatsverplichtingen zal het lastig zijn om aannemelijk te maken dat de wederpartij
tekort is geschoten.220 Het gaat hier in de kern om een bewijsprobleem: de eisende
partij zal moeten bewijzen dat de wederpartij zich niet genoeg heeft ingespannen
en dat bewijs is veel lastiger te leveren dan de tekortkoming van een resultaatsver‐
plichting.
Naast de formele afspraken die worden vastgelegd in de convenanten, is het
belangrijk om te realiseren dat de PPS ook veelal een informeel karakter heeft en in
hoge mate is afgestemd op de specifieke lokale omstandigheden. Het informele
karakter van de samenwerkingsverbanden verklaart volgens Terpstra waarom de
taakverdeling tussen partners soms onduidelijk is en waarom de externe verant‐
woording veelal tekortschiet.221
De afspraken die de overheid maakt met de particuliere beheerders in het semipu‐
blieke domein kunnen ook worden gekwalificeerd als gedragscontracten. De over‐
heid spreekt af in convenanten dat private partijen – KNVB, voetbalorganisaties,
winkeliers, horecaondernemers, openbaar vervoerders – op een bepaalde manier
zullen reageren op overlast. De overheid is zo in staat om private partijen te active‐
ren.222 Op die manier beoogt de overheid te reguleren hoe anderen, namelijk de pri‐
vate beheerders van plaatsen en samenkomsten in het semipublieke domein, regu‐
leren.223 Die particuliere beheerders zijn op hun beurt weer te beschouwen als
regulatoren die gebruik maken van gedragscontracten, op het moment dat zij
218. M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013, p. 200 met verwijzing naar Ten Berge & Michiels 2001,
p. 231-232 en De Haan 2002, p. 194-195.
219. Zijlstra 1994, p. 23. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2010, p. 721. Van Ommeren (1993, p. 36-37) wijst erop
dat ook gentlemen’s agreements als juridische contracten kunnen worden gekwalificeerd, zelfs als het
rechtens niet-afdwingbare verbintenissen met zich brengt, met verwijzing naar Wessels 11984,
p. 45, 105.
220. Zie ook Van Ommeren 1993, p. 35-36 over resultaats- en inspanningsverplichtingen in convenan‐
ten.
221. Terpstra 2009, p. 119-120.
222. Zie Crawford 2006a, p. 454 over performative idea of citizenship. Zie ook Crawford 2003a, p. 490 en
Freedland & King 2003.
223. Crawford (2006, p. 454): ‘The new contractualism seeks to govern through the “conduct of conduct” (Fou‐
cault 1991). It gives rise to technologies that seek to shape, mould and direct behaviour and conduct of indivi‐
duals and groups.’
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gebruik maken van overeenkomsten met hun publiek waarin afspraken worden
gemaakt over welke gedragingen toelaatbaar zijn, met daarin een (impliciet) oor‐
deel verwerkt over geldende normen en waarden.
De ontwikkeling waarbij contracten worden gebruikt als mechanisme om het soci‐
ale verkeer te reguleren en te sturen wordt aangeduid als ‘contractual governance’,
dat noemde ik eerder in §1.2.3.224 Contracteren wordt gezien als een ‘regulatory
technique’. Een aansprekende eigenschap van een contract is dat de burger con‐
tractsvrijheid heeft en in theorie kan onderhandelen over de voorwaarden.225
Besturen via contracten geeft zodoende burgers in theorie meer inspraak en macht
bij de totstandkoming van regels die op hun van toepassing zijn. Volgens Craw‐
ford vertegenwoordigen contracten zo het ultieme neoliberale instrument: ‘The
classical contract assumes a utilitarian understanding of human calculation and expresses
virtues of freedom, autonomy and choice. Contract as ideology has helped construct “enter‐
prising individuals” and “calculable spaces”.’226 Bij de PPS-convenanten reguleert de
overheid in essentie het gedrag van de particuliere beheerder die weer via contrac‐
tuele afspraken gedetailleerde en open gedragsregels opstelt voor het publiek.
In de contractual governance-literatuur gaat het niet per definitie om contracten in de
strikt-juridische zin, maar wordt het contract bekeken vanuit een meer rechtssocio‐
logisch perspectief.227 Collins bijvoorbeeld beschouwt een contract in dat opzicht
als een referentiekader of communicatiemiddel dat richting geeft voor bepaald
gedrag, middels de identificatie van rechten en plichten die worden vastgesteld in
formele documenten, expliciete overeenkomsten en daaraan verwante standaar‐
den.228 Cane spreekt in dit verband van ‘quasi-contracts’.229 De convenanten uit de
casestudies vallen binnen deze ruime definitie.
De mate van sociale binding van een dergelijk contract hangt samen met de manier
waarop een contract is ingebed in de complexe sociale context en het bestaan van
juridische én buiten-juridische normen, zoals morele normen, gewoonte, onge‐
schreven regels, routine en verwachtingen. Ook de sociale relaties die in het verle‐
den hebben gespeeld en die in de toekomst nog zullen spelen, zijn van belang voor
de mate van binding. Vincent-Jones benadrukt dat de betekenis van contracten ook
verder strekt dan de juridische waarde:230
224. Crawford 2006a, p. 454; Vincent-Jones 2000, p. 319; Collins 2002, p. 56; Collins 2004.
225. Vgl. Brown 2012, p. 56.
226. Crawford 2003a, p. 488.
227. Collins 2002, p. 14-17.
228. Collins 2002, p. 129-132. Vgl. Crawford 2003a, p. 488. Zie nog uitgebreider over allerlei kenmerken
van een contract buiten de juridische context: Macneil 1974.
229. Cane 2004, p. 212.
230. Vincent-Jones 2000, p. 321 met citaat Collins 1999, p. 131. Dat neemt niet weg dat het gebrek aan
afdwingbaarheid een serieus te nemen zwak punt is, vgl. Davies 2001, hst. 3 over quasi-contracten
in de gezondheidszorg in Engeland. Zij vindt dat dit gebrek een reden is om dergelijke contracten
niet te gebruiken, hoewel dat vanwege pragmatische redenen ondenkbaar is (p. xi).
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‘Furthermore, although lawyers may have been employed as guides in drawing up the contract, the con‐
tract as a communication system is “not to be confused with the way in which the law thinks about the
conduct of parties”.’
De kracht van contracten is dan ook niet enkel gelegen in het bestaan van juridi‐
sche remedies, maar zij hebben een breder bereik in de maatschappij. De sociale
relatie is belangrijk voor de naleving.231
5.5.3 Motieven voor PPS
Er zijn verschillende motieven te noemen die de betrokken publieke en private
partijen hebben voor het aangaan van een samenwerkingsverband ten behoeve
van de orde en veiligheid in het semipublieke domein. Er zijn specifieke motieven
aan de zijde van de private partijen en specifieke motieven aan de zijde van de
overheid. Ten slotte zijn er motieven die voor beide type partijen een rol spelen.
5.5.3.1 Motieven aan de zijde van de private partijen
Een eerste motief voor een private partij om afspraken met de overheid te maken
in het kader van een PPS is dat de private partij zo de mogelijkheid heeft om
bepaalde inspanningen van de overheid te bedingen. Via het onderhandelingspro‐
ces dat vooraf gaat aan de oprichting van een PPS heeft de private partij zeggen‐
schap en inspraak in het overheidsbeleid op een specifiek terrein. Op deze manier
kan hij het overheidsbeleid ten gunste van zijn eigen belangen beïnvloeden.232
Deze vorm van inspraak is veel directer dan de inspraak via volksvertegenwoordi‐
ging, zoals de gemeenteraad.
In de tweede plaats verkrijgt de beheerder meer inzicht in het toekomstige beleid
van de overheid. Volgens Huisman hebben particulieren grote behoefte aan voor‐
spelbaarheid en duidelijkheid van beleid en bevoegdhedenovereenkomsten en
andere convenanten komen tegemoet aan deze behoefte.233 Op het moment dat de
overheid toezeggingen doet over het gebruik van haar publiekrechtelijke bevoegd‐
heden draagt dit bij aan rechtszekerheid. Hoewel de afdwingbaarheid van conve‐
nanten vanwege de vage juridische status en de aard van de afspraken soms pro‐
blematisch is, biedt het op voorhand vastleggen van afspraken over elkaars han‐
delen meer zekerheid voor de particuliere beheerders dan als zij niets zouden vast‐
leggen.
Ten derde waarderen private partijen de betrokkenheid van de overheid, omdat de
overheid hen kan helpen en omdat de private partijen geloven dat een gezamen‐
lijke aanpak beter werkt bij de bestrijding van problemen zoals voetbalvandalisme,
231. Macneil 1962 en 1983.
232. Huisman 2012, p. 61; Zijlstra 1994, p. 6.
233. Huisman 2012, p. 61 met verwijzing naar Van Ommeren 1999a, p. 138.
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winkeldiefstal en horecaoverlast.234 Schuilenburg en Van Steden beschrijven dat
zelfs sceptische deelnemers bij de collectieve winkel- en horecaontzegging een
extra middel handig vinden, onder het motto: ‘baat het niet, dan schaadt het
niet’.235
In onderliggende convenanten zegt de politie bijvoorbeeld toe bijstand te verlenen
bij de oplegging van de ontzegging door de ondernemers dat de privaatrechtelijke
sanctionering ook verstevigt. De overheid kan ondernemers bovendien helpen aan
informatie die zij zelf niet kunnen achterhalen. Een overlastgever mag bijvoorbeeld
weigeren een particuliere ondernemer inzage in zijn identiteitsbewijs te geven,
maar als de politie inzage vordert, bestaat op grond van artikel 2 Wet op de Identi‐
ficatieplicht wél een medewerkingsplicht.236 Op deze manier kan de politie een bij‐
drage leveren aan de databases ten behoeve van het opleggen van privaatrechte‐
lijke sancties en dat maakt het aantrekkelijk voor ondernemers de politie te betrek‐
ken.237 Zie verder §8.2.
Ten slotte is niet alleen de betrokkenheid van de overheid een voordeel van PPS,
maar ook de betrokkenheid van andere private partijen in de omgeving. Via de col‐
lectiviteit raken ondernemers op de hoogte van risico’s die uitgaan van bepaalde
bezoekers en dat stelt de beheerders in staat om op te treden nog voordat zij zelf
schade hebben ondervonden. Dat speelt vooral bij de collectieve toegangsverbo‐
den, zoals de collectieve winkel- en horecaontzegging en landelijke stadionverbo‐
den. Het collectieve toegangsverbod wordt gezien als een voorzorgsmaatregel die
als doel heeft een mogelijk nog niet bewezen probleem te voorkomen.238 Aan de
overlastgever wordt de toegang ontzegd tot winkels, horecagelegenheden of sta‐
dions waar hij mogelijk nog nooit één voet over de drempel heeft gezet. Zo kan
schade in een eerder stadium worden voorkomen, in vergelijking met de situatie
waarin de private partij alleen zou opereren.
5.5.3.2 Motieven aan de zijde van de overheid
Een eerste motief dat de overheid heeft bij het aangaan van samenwerkingsverban‐
den houdt verband met het horizontale karakter van PPS. De betrokkenheid van
particulieren bij de vorming van beleid, door middel van overleg, onderhandeling
en expliciete instemming met het convenant, zou leiden tot meer commitment aan
de zijde van de particulier.239 De gedachte is dat private partijen de afspraken eer‐
der aanvaardbaar vinden als zij zelf een stem hebben gehad bij de totstandkoming
234. Zie bv. KHN Nederland, afdeling Utrecht, Evaluatie Werkwijze Collectieve Horeca Ontzeggingen Bin‐
nenstad Utrecht, <www.hetccv.nl>, dossier uitgaansgeweld, p. 6.
235. Schuilenburg & Van Steden 2014a.
236. Zolang de inzage verband houdt met de politietaak. Zie uitgebreid §8.2.3.
237. Van Rooij 2014a, p. 73-74.
238. Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009, met verwijzing naar Pieterman 2008, p. 40.
239. Huisman 2012, p. 61-62. Vgl. Collins (1999, p. 315) die dit type public contracts als een ‘management
device’ ziet en als alternatief voor de traditionele ‘bureaucratic regulation’. Zie ook Cane 2004, p. 212.
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ervan.240 De algemene overtuiging dat de regels redelijk zijn, vergroot vervolgens
de kans dat de regels daadwerkelijk worden nageleefd en dat verkleint kosten van
toezicht en handhaving aan de zijde van de overheid. De horizontaliteit verbetert
het draagvlak en zorgt ervoor dat er bij de particuliere wederpartijen een grotere
bereidheid leeft om de afspraken ook daadwerkelijk uit te voeren, in vergelijking
met eenzijdig – via algemeen verbindende voorschriften of vergunningen – opge‐
legde verplichtingen.
Ten tweede biedt PPS in de vorm van convenanten het voordeel voor de overheid
dat zij een tegenprestatie van de particuliere beheerders kan bedingen.241 De over‐
heid zegt bepaalde inspanningen toe, maar verwacht ook inspanningen van pri‐
vate partijen. In de praktijk lijkt het zelfs zo te zijn dat de particulieren zeer speci‐
fieke toezeggingen doen over het gebruik van hun privaatrechtelijke bevoegdhe‐
den, terwijl de overheid alleen toezegt zich te zullen inspannen op terreinen waar
zij al een dergelijke wettelijke zorgplicht hebben.
Een laatste en misschien wel het belangrijkste motief voor de overheid om via PPS
aan te sturen op particulier veiligheidsoptreden is dat zo een breder scala aan
instrumenten ontstaat voor de aanpak van bepaalde vormen van overlast. Het is
vooral aantrekkelijk voor de overheid om particulieren te activeren op terreinen
waar de overheid niet of alleen in beperkte mate publiekrechtelijk kan optreden.
Ook wordt gesteld dat publiekrechtelijk optreden soms bemoeilijkt wordt vanwege
de toepasselijkheid van de strengere publiekrechtelijke normen, zoals grondrech‐
ten, beginselen van behoorlijk bestuur, strafrechtelijke waarborgen. Hoogenboom
en Muller formuleren als hypothese dat naarmate de rechtsstaat de publieke politie
uitoefening meer reguleert en aan banden legt, de publieke sector vaker een beroep
zal doen op de particuliere sector om te doen wat zij zelf niet kan of mag.242 Dit
noemen zij het ‘hydraulisch principe’. Het is nog maar de vraag of dat klopt en of
door PPS die ‘strenge’ publiekrechtelijke normen niet mede van toepassing wor‐
den op het handelen van private partijen. Die vraag wordt verder in §8.4 onder‐
zocht.
5.5.3.3 Gedeelde motieven
Ten slotte zijn enkele motieven te noemen die voor zowel de publieke als de pri‐
vate actoren kunnen spelen. Ten eerste hebben publieke en private partijen elkaar
nodig voor de aanpak van bepaalde complexe maatschappelijke problemen. Dat is
zeker het geval bij overlastproblematiek in het semipublieke domein. De overlast
die plaatsvindt bij bijvoorbeeld voetbalwedstrijden, in winkels en horecagelegen‐
heden is in eerste instantie een probleem van de beheerder van die plaats, maar
omdat dit ook grote gevolgen kan hebben voor andere burgers – het publiek dat de
240. Zie eerder §5.2.2. Zie uitgebreid literatuuroverzicht Huisman 2012, p. 62, n. 64; Schlössels & Zijlstra
2017, nr. 596. Vgl. Coglianese & Lazer 2003, p. 695.
241. Huisman 2012, p. 62.
242. Hoogenboom & Muller 2002, p. 58-59.
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plaats bezoekt, het personeel dat daar werkt, uitstraling naar de openbare weg – is
het ook een probleem dat de overheid zich aantrekt. Er is een wederzijdse afhanke‐
lijkheid tussen partijen.243
Particuliere beheerders van semipublieke plaatsen hebben bijstand van de politie,
burgemeester en officier van justitie nodig op het moment dat zij te maken krijgen
met (strafbaar gestelde) verstoringen van de orde in hun domein. Aan de andere
kant heeft de overheid niet de capaciteit om elke ordeverstoring en elk strafbaar
feit aan te pakken en hebben zij proactieve ondernemers nodig die zelf een ade‐
quaat veiligheidsbeleid inrichten om zoveel mogelijk overlast te voorkomen. Door
samenwerking en afstemming ontstaat – in theorie – een samenhangend en veel‐
omvattend integraal veiligheidsbeleid dat nodig is in geval van een complex maat‐
schappelijk probleem.244 Het vastleggen van afspraken over de taakuitoefening
kan voorkomen dat partijen in elkaars vaarwater gaan zitten of dat juist gaten ont‐
staan, waardoor alsnog ordeproblemen ontstaan.245 Convenanten bieden de moge‐
lijkheid om afspraken op maat te maken.246
Een tweede en zeer belangrijke reden die beide partijen kunnen hebben bij het aan‐
gaan van een PPS op papier is dat het hierdoor juridisch mogelijk wordt om
bepaalde gegevens uit te wisselen. De Wet Politiegegevens staat toe dat de politie
politiegegevens verstrekt aan particulieren, maar alleen als sprake is van een struc‐
tureel samenwerkingsverband.247 Zowel publieke als private partijen hebben een
behoefte aan informatie: zij verzamelen zelf bepaalde gegevens, maar voor het vor‐
men van een totaalbeeld over bepaalde personen is een combinatie van informatie
nodig.248 Structurele samenwerkingsverbanden maken uitwisseling van informatie
juridisch mogelijk.
Ten slotte kan een formeel opgezette PPS een positieve impuls geven aan de relatie
tussen personen die op dagelijkse basis het beleid uitvoeren.249 In de praktijk
wordt het aangaan van een PPS soms feestelijk gevierd.250 Een PPS kan de infor‐
mele banden tussen partijen die elkaar bij de dagelijkse taakuitoefening tegenko‐
men versterken.251
243. Helsloot, Groenendaal & Warners (2012, p. 36) bestempelen dit als een centraal principe dat nodig
is voor een effectieve samenwerking in een netwerk. Vgl. Huisman 2012, p. 62.
244. Vgl. Huisman 2012, p. 63.
245. Huisman 2012, p. 63.
246. Huisman 2012, p. 63 met verwijzing naar o.m. Van Ommeren 1999a, p. 138; Zijlstra 1994, p. 6;
Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 596.
247. Art. 20 Wet Politiegegevens.
248. De informatieverwerking en het toepasselijk normenkader wordt in de §8.2 verder besproken.
249. Huisman 2012, p. 63-64.
250. Bijvoorbeeld: de berichtgeving over de ondertekening van een nieuw convenant in Utrecht in een
café, DUIC 1 februari 2016, ‘Samenwerking door Utrechts Veilig Uitgaan Convenant is “eigenlijk te
mooi om waar te zijn”’.
251. Zie Prins & Cachet 2011, p. 48-49 over hoe cultuurverschillen en verkokering lokale netwerkaanpak
kunnen frustreren.
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5.5.3.4 Kanttekening: de eigen belangen van partijen bepalen hun motivatie
Het bestaan van eigen belangen van partijen en het behoud van eigen verantwoor‐
delijkheden staan niet eraan in de weg dat de samenwerkende partijen in een PPS
gezamenlijke doelen afspreken. Dat partijen verschillende motieven en belangen
hebben bij het bereiken van de afgesproken doelstelling(en) is in beginsel ook niet
relevant. Helsloot, Groenendaal en Warners stellen in dit verband zelfs dat het
voor effectieve samenwerking nodig is dat iedere actor het idee heeft dat hij er uit‐
eindelijk beter van wordt.252 Partijen zullen alleen in een samenwerkingsverband
willen opereren als dit in hun perceptie bijdraagt aan hun eigen belangen. Hoogen‐
boom en Muller waarschuwen ten slotte dat in werkelijkheid het gebrek aan open‐
heid van de betrokken personen over hun eigen belangen en het gebrek aan res‐
pect voor elkaars belangen en verantwoordelijkheden juist teleurstelling teweeg
kunnen brengen en zo het succes van een PPS in gevaar brengen. Zij stellen als ver‐
beterpunt voor PPS in de veiligheidszorg dan ook voor dat publieke en private
belangen gespecificeerd dienen te worden.253
5.5.4 Juridische randvoorwaarden voor het aangaan van PPS
Het gebruik van overeenkomsten door de overheid in het kader van de behartiging
van algemene belangen is in zijn algemeenheid door de rechter aanvaardbaar
geacht, maar daarbij moet de overheid wel bepaalde grenzen in acht nemen.254 In
deze paragraaf bespreek ik de verschillende randvoorwaarden aan de activering
van private partijen door de overheid via PPS, te weten het legaliteitsbeginsel, de
doorkruisingsleer en de materiële normen inhoudende de bescherming van grond‐
rechten, beginselen van behoorlijk bestuur en het vrij verkeer van diensten.
5.5.4.1 Het legaliteitsbeginsel en de vrije wil bij de totstandkoming van een PPS
Het legaliteitsbeginsel houdt, zoals gezegd, in dat elk overheidsoptreden dat
ingrijpt in de rechten en vrijheden van burgers herleidbaar moet zijn tot een wet in
formele zin of de Grondwet.255 Op voorhand kan men zich afvragen of het legali‐
teitsbeginsel ook vergt dat convenanten waarin een PPS wordt opgezet, een wette‐
lijke grondslag moet hebben. Een verschil met het eenzijdig dwingende overheids‐
optreden is dat de verplichtingen voor partijen berusten op de instemming: private
252. Helsloot, Groenendaal & Warners 2012, p. 36. Deze perceptie van de opbrengst is subjectief en
mede afhankelijk van de ‘kosten’, zoals de inspanning die de actoren leveren in het netwerk of
samenwerkingsverband. Het gaat bovendien niet zozeer om financiële baten, maar ook sociale
baten, zoals prettige samenwerking en toegenomen veiligheidsgevoel.
253. Hoogenboom & Muller 2002, p. 77-84.
254. Huisman 2012, p. 145, criteria zijn ontleend aan Zijlstra 1994, p. 25-26. Vgl. Schlössels & Zijlstra
2017, nr. 598.
255. Zijlstra 2012, p. 78-79. Zijlstra maakt een onderscheid tussen het positiefrechtelijke legaliteitsver‐
eiste en het voorpositieve legaliteitsbeginsel, zie uitgebreid zijn bedenkingen bij het beginsel-karak‐
ter van het legaliteitsbeginsel, p. 73-7 en eerder §5.3.1.
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partijen worden in beginsel alleen gebonden als zij het convenant ondertekenen.
Van Ommeren stelt dat wilsovereenstemming tussen de burger en de overheid het
ontbreken van een wettelijke grondslag compenseert.256 Huisman concludeert ten
aanzien van bevoegdhedenovereenkomsten dat moet worden aangenomen dat als
het bestuur een publiekrechtelijke bevoegdheid heeft, dat daar ook zonder expli‐
ciete wettelijke grondslag over gecontracteerd mag worden, mits dat binnen de
grenzen van het recht gebeurt.257
M.W. Scheltema en M. Scheltema menen ten aanzien van het gebruik van overeen‐
komsten dat uit het legaliteitsbeginsel wel voortvloeit dat de overeenkomst geen
verplichtingen voor burgers zou mogen inhouden die het betreffende overheidsor‐
gaan op grond van een publiekrechtelijke regeling niet had kunnen opleggen.258
Een voorbeeld in de context van het semipublieke domein is dat een overheid niet
via een PPS-convenant afspraken kan maken over het gebruik van geweldsmidde‐
len of het dragen van wapens door particuliere beveiligers, dat is in strijd met de
Wet wapens en munitie, de Wet op de weerkorpsen en de Wpbr.259 Ook de
afspraak dat de politie namens de ondernemers ontzeggingen voor winkels en
horecagelegenheden kan uitreiken, staat mijns inziens op gespannen voet met de
politietaak, zo stelde ik al in §3.6.4.6.
Het legaliteitsbeginsel staat eveneens eraan in de weg dat gecontracteerd wordt
over de inzet van bevoegdheden waarbij het bestuursorgaan geen beslissings‐
ruimte heeft, omdat de wetgever in dat geval al heeft voorgeschreven op welke
manier het bestuur de bevoegdheid moet uitoefenen. Huisman stelt hier dat hoe
meer beoordelingsvrijheid en beleidsvrijheid het bestuursorgaan heeft, hoe meer
vrijheid zij ook hebben om over de invulling van die vrijheid afspraken te maken
in een overeenkomst.260 De burgemeester heeft bij de handhaving van de openbare
orde zowel beoordelingsvrijheid als beleidsvrijheid, dus dan bestaat de mogelijk‐
heid tot het sluiten van een convenant.261 De officier van justitie heeft vanwege het
256. Van Ommeren 1996, p. 358, p. 390.
257. Huisman 2012, p. 148. Huisman gaat uitgebreider in op de verschillende opvattingen in de litera‐
tuur en de beperkte jurisprudentie, p. 146-149.
258. M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013, p. 226-227.
259. Zie uitgebreid Roorda 2016, nr. 1462-1465 over eventuele bijzondere bevoegdheden van ordebe‐
waarders die particuliere demonstratieleiders kunnen inzetten bij risicovolle en grote demonstra‐
ties. Zijn conclusie is dat het naar positief recht niet mogelijk is, maar Roorda doet in zijn disserta‐
tie wel enige voorstellen over de figuur van de private ordebewaarder en de dialoog tussen politie
en demonstrant omdat dit demonstranten zou aanmoedigen tot self-control en self-policing, zie nr
1420-1499, i.h.b. 1490.
260. Huisman 2012, p. 154, HR 3 april 1998, NJ 1998, 588, m.nt. Bloembergen (Gemeente Alkemade/Horn‐
kamp). Zie voor het onderscheid tussen gebonden bevoegdheden, beslissingsruimte, beoordelings‐
ruimte- en vrijheid en beleidsvrijheid: Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 110 e.v.; Schlössels 1998, hst. 6;
Duk 1988.
261. In de DHW is op sommige punten overigens wel sprake van gebonden bevoegdheden, bv. art. 31
lid 1 jo. art. 8 DHW (de vergunning wordt ingetrokken als de leidinggevende van slecht levensge‐
drag blijkt te zijn). Dat betekent dat voor die bevoegdheden de contracteervrijheid voor de over‐
heid beperkt is.
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opportuniteitsbeginsel – het uitgangspunt dat het aan de beoordeling van de offi‐
cier van justitie is welke strafbare feiten vervolgd worden – ook enige vrijheid om
te contracteren over de vervolging, maar hij zal hierbij rekening moeten houden
met de landelijke Richtlijnen van het OM. In de sfeer van het openbaar vervoer
komt de Minister van IenM eveneens beoordelingsvrijheid en beleidsvrijheid toe
ten aanzien van het verbinden van voorschriften aan de concessies die betrekking
hebben op de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering.262 Op het moment
dat de overheid afspraken maakt die buiten de grenzen van haar beslissingsruimte
gaan, dan kan de overeenkomst op dat punt nietig zijn op grond van artikel 3:40
lid 1 BW.263
Ten slotte is het relevant dat als de samenwerkende partijen beogen een rechtsgel‐
dige overeenkomst in de zin van artikel 6:213 BW tot stand te brengen, dat voldaan
moet zijn aan de ‘algemene’ eisen van het BW.264 Zo moet bij aanbod en aanvaar‐
ding sprake zijn van vrije wilsverklaringen, zonder dat zich wilsgebreken hebben
voorgedaan, en partijen dienen zich bij de totstandkoming en de uitvoering van de
overeenkomst jegens elkaar conform de eisen van redelijkheid en billijkheid te
gedragen.265
In §5.3.3.4 beschreef ik dat PPS een manier kan zijn om de ‘regeldruk’ te verlagen,
hoewel in de praktijk van orde en veiligheid PPS vooral bovenop de vergunning‐
stelsels komt en dus niet als alternatief gebruikt wordt. Een vervolgvraag is: mag
de vergunningverlener als voorschrift stellen dat de vergunninghouder deelneemt
in een samenwerkingsverband? De hoofdregel is hier dat het verlenende bestuurs‐
orgaan alleen voorschriften mag verbinden aan de vergunning of concessie die
herleidbaar zijn tot een wet in formele zin. Dat betekent dat de participatie in een
PPS alleen via de vergunning verplicht mag worden gesteld, als hiervoor een
grondslag bestaat in een formele wet of autonome gemeentelijke verordening. Nu
is het op grond van verschillende bepalingen in gemeentelijke verordeningen en de
Wp 2000 wel degelijk zo dat bij de vergunning (in ruime zin) voorschriften kunnen
worden opgenomen met het oog op orde en veiligheid, dus ruim gelezen staat er
niets aan in de weg om deelname aan een PPS via deze weg voor te schrijven. In
dat geval is het vrijwillige karakter van de PPS wel in twijfel te trekken en dat kan
het doel van de PPS schaden.
262. Art. 32 lid 2 aanhef en sub h Wp 2000.
263. Huisman 2012, p. 156, n. 70 en Huisman & Van Ommeren 2015, p. 99, n. 44. Art. 3:40 lid 2 BW gaat
weliswaar specifiek over strijd met de wet, maar op grond hiervan is er alleen sprake van nietig‐
heid als de wet het verrichten van de rechtshandeling verbiedt. Als de inhoud of de strekking in
strijd is met de wet, dan dient lid 1 te worden toegepast, zie TM, PG Boek 3 BW, p. 191 en MvA II,
PG Boek 3 BW, p. 192. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/317 en 325. Anders: Zijlstra
1994, p. 31-32. Zie verder over de uitleg van art. 3:40 BW, zie ook §7.2.1.3.
264. Voor de totstandkoming van een geldige overeenkomst moet overigens ook de vertegenwoordi‐
ging in orde zijn, zie uitgebreid over de gevolgen van de onbevoegde vertegenwoordiging: Huis‐
man 2012, p. 150-153.
265. Huisman 2012, p. 170-175. Art. 6:2 en 6:248 BW. Zie ook §7.2.1.4.
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Als een ondernemer deelneemt in een PPS is het bovendien de vraag of het niet
voldoen aan de afspraken die in een PPS-convenant zijn gemaakt, reden kan zijn
voor (tijdelijke) intrekking van de vergunning. Dat deed zich voor bij een zaak die
bij de Rechtbank Leeuwarden voorlag.266 De betrokken exploitant nam deel aan
een collectief horecaverbod-project, waarin naast horecaondernemers ook de poli‐
tie en de gemeente participeerden. Na enkele geweldsincidenten besluit de burge‐
meester om op grond van de APV de zaak tijdelijk te sluiten, door middel van
schorsing van de exploitatievergunning. De burgemeester legde onder meer ten
grondslag aan dit besluit dat de exploitant niet voldeed aan de afspraken die
waren gemaakt in het convenant:267
‘3.4 (…) Uit de gedingstukken en het verhandelde ter zitting blijkt bovendien dat verzoekster,
ondanks dat daartoe met haar afspraken zijn gemaakt, geen gebruik heeft gemaakt van de zoge‐
noemde horecatelefoon, waarmee zij de politie, (…), direct op de hoogte kan stellen van een
(dreigend) incident. Ook heeft verzoekster nagelaten in Coos het zogenoemde Collectieve Hore‐
caverbod, een computersysteem dat er op is gericht om raddraaiers en geweldplegers te weren
uit de Leeuwardense horeca, te activeren. Evenmin heeft verzoekster andere, al dan niet met de
politie en/of de gemeente Leeuwarden afgesproken, maatregelen getroffen.’
De rechter oordeelde mede op basis hiervan dat het gezien de incidenten en de
gedragingen van de exploitant de burgemeester gezien de belangen van orde en
veiligheid tot schorsing had kunnen komen. Ik meen wel dat als de burgemeester
de vergunning afhankelijk stelt van de naleving van een PPS-convenant, men
bedacht moet zijn op het verbod van détournement de pouvoir.268 De intrekking dient
verband te houden met de doelstellingen van het vergunningstelsel. In §5.3.3.2 heb
ik al uiteengezet wat de doelstellingen van de verschillende vergunningstelsels
zijn.
5.5.4.2 De doorkruisingsleer
In de tweede plaats kan de doorkruisingsformule relevant zijn als begrenzing voor
de contracterende overheid.269 Wat er in essentie gebeurt met de PPS in de context
van de orderegulering in het semipublieke domein is dat de overheid afspraken
maakt over een actieve inbreng van particuliere beheerders en de wijze waarop zij
266. Rb. Leeuwarden 5 oktober 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BN9317 (Coos Bar Bodega). Vgl. Rb. Leeuwar‐
den 30 maart 2012, ECLI:NL:RBLEE:2012:BW0674, r.o. 3.
267. Rb. Leeuwarden 5 oktober 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BN9317 (Coos Bar Bodega), r.o. 3.4.
268. Vgl. HR 3 april 1998, NJ 1998, 588, m.nt. A.R. Bloembergen (Gemeente Alkemade/Hornkamp).
269. Aldus Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 112 e.v. en Wierenga & J.G. Brouwer 2014b. Zie ook over
de samenhang tussen de doorkruisingsleer en het legaliteitsvereiste: Van Ommeren 1999b, p. 26
e.v. Van Ommeren meent dat de vraag naar legaliteit in essentie vooraf gaat aan de doorkruisings‐
leer, voor de toepassing van de doorkruisingsleer dient immers eerst te worden vastgesteld in hoe‐
verre de overheid de bevoegdheid heeft om publiekrechtelijk op te treden. Ook: Huisman & Van
Ommeren 2015, p. 99-100.
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gebruik zullen maken van hun privaatrechtelijke instrumenten. Hier rijst de vraag
of deze ‘activering van particulieren’ geen onaanvaardbare doorkruising van het
publiekrecht betekent. De zogenoemde doorkruisingsformule is door de HR gefor‐
muleerd in het Windmill-arrest.270
De achtergrond van de ontwikkeling van de doorkruisingsformule is de vraag in
hoeverre de overheid voor de behartiging van haar taken de vrije keuze heeft om
gebruik te maken van privaatrechtelijke instrumenten. Naar huidige jurisprudentie
is het uitgangspunt dat de overheid in beginsel de ruimte heeft om gebruik te
maken van haar vermogensrechtelijke bevoegdheden, tenzij er een reden is om het
niet geoorloofd te achten.271 Als het gebruik van privaatrecht door de overheid een
onaanvaardbare doorkruising is van het publiekrecht, mag de overheid het pri‐
vaatrecht niet gebruiken. De toepassing van de doorkruisingsformule is zeer afhan‐
kelijk van de omstandigheden van het geval en van het soort privaatrechtelijk han‐
delen. Hierna bespreek ik eerst de algemene uitgangspunten van de doorkruisings‐
formule, daarna plaats ik de PPS in het semipublieke domein in die context.
De voorvraag voor de toepasselijkheid van de doorkruisingsleer is of bij de active‐
ring van private partijen in convenanten daadwerkelijk sprake is van een doorkrui‐
sing van een publiekrechtelijke regeling. Huisman concludeert ten aanzien van de
bevoegdhedenovereenkomst dat geen sprake is van doorkruising als een privaat‐
rechtelijke bevoegdheid niet in plaats van een publiekrechtelijke bevoegdheid
wordt gebruikt, dus als de overeenkomst enkel afspraken bevat met betrekking tot
de voorfase, vóórdat een publiekrechtelijke bevoegdheid wordt benut.272 De active‐
ring van de particuliere beheerders van het semipublieke domein in de convenan‐
ten heeft op het eerste gezicht niet tot gevolg dat de particuliere beheerders voort‐
aan optreden in plaats van de overheid. Echter, als de particuliere beheerders ook
daadwerkelijk gebruik maken van hun instrumenten op zo’n wijze dat zij de orde
kunnen herstellen en bewaren in hun domein, dan hoeft de overheid minder snel
gebruik te maken van haar bevoegdheden. In die zin betekent de versteviging van
de privaatrechtelijke verantwoordelijkheid voor de orde in een specifiek domein
dat de rol van de traditionele lokale driehoek hier kleiner wordt. Als het private
270. HR 26 januari 1990, NJ 1991, 393 (Windmill). Zie uitgebreid Huisman & Van Ommeren 2015,
p. 90-99.
271. Aldus Huisman & Van Ommeren 2015, p. 87-90. In de literatuur is er verschil van mening over de
toelaatbaarheid van het gebruik van het privaatrecht en het toepasselijke recht. Zo menen Schlös‐
sels & Zijlstra (2010, p. 524 e.v., vgl. 2017, nr. 380-381) dat de overheid niet privaatrechtelijk zou
mogen handelen en dat het privaatrechtelijk handelen als publiekrechtelijk zou moeten worden
gekwalificeerd. Ik bespreek de discussie in de literatuur verder niet, zie daarvoor uitgebreid Huis‐
man 2012, p. 564-571.
272. Huisman 2012, p. 161 met verwijzing naar Duijkersloot e.a. 2010, p. 97. Het contract kan ook de
procedurele en materiële toetsing van de publiekrechtelijke besluitvorming niet opzij zetten, zie
AGRvS 1 september 1992, AB 1993, 400 m.nt. ThGD (Hydro Agri II). De overeenkomst kan ook niet
in de plaats treden van de publiekrechtelijke besluitvorming, zie bv. ABRvS 11 februari 2014, Gst.
2014, 193 m.nr. Teunissen.
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handelen wordt gebruikt als alternatief voor publiekrechtelijke regulering, dan
komt de doorkruisingsleer in beeld.273
In het Windmill-arrest heeft de HR bepaald dat bij de beoordeling van een door‐
kruising eerst moet worden nagegaan of de publiekrechtelijke regeling uitdrukke‐
lijk het gebruik van het privaatrecht uitsluit of juist toestaat.274 De Gemeentewet en
de DHW bevatten geen expliciete bepaling voor het contracteren over de handha‐
ving van de openbare orde. Ook de Wp 2000 zwijgt hierover. Als de wettelijke
regeling geen expliciet antwoord biedt op de vraag of het gebruik van privaatrecht
toelaatbaar is, dan zijn onder meer drie ijkpunten van belang.
De inhoud en strekking van de regeling is blijkens de jurisprudentie een eerste
belangrijke ijkpunt.275 De parlementaire geschiedenis is van belang voor de vast‐
stelling van de aard van de overheidstaak en de beoordeling van de vraag in hoe‐
verre die taak ook via het privaatrecht mag worden behartigd. Een klassiek arrest
is hier het Brandweerkosten-arrest, waarin de gemeente Vlissingen probeerde de
kosten van het blussen van een brand na het sein ‘brand meester’ te verhalen via
de privaatrechtelijke weg.276 De HR oordeelde dat het privaatrechtelijke kostenver‐
haal in casu niet mogelijk was aangezien het blussen van een brand een kerntaak
van de overheid is en kostenverhaal zou kunnen leiden tot een drempel voor bur‐
gers om de brandweer in te schakelen. Een belangrijke aanwijzing was hier dat de
wetgever bewust geen publiekrechtelijke weg van kostenverhaal had geregeld en
privaatrechtelijk kostenverhaal zou de wil van de wetgever op onaanvaardbare
wijze doorkruisen. In een recenter arrest over het weghalen van olie die door een
ongeval op de weg was gekomen, heeft de HR wel overwogen dat deze redenering
273. Huisman 2012, p. 161 zie literatuurverwijzingen in n. 87, o.m. Van Acht 1991, p. 327-328 en J.A.E.
van der Jagt 2006, p. 159.
274. Huisman & Van Ommeren 2015, p. 91 e.v. Overigens gaat het hier om een niet-limitatieve opsom‐
ming en niet altijd worden alle ijkpunten beoordeeld.
275. Van Ommeren 2005, p. 11. Niet alle ijkpunten hoeven door de rechter worden besproken. De
inhoud en strekking van de regeling is ook bepalend voor de vraag of de wettelijke regeling voor‐
ziet en de belangen van burgers.
276. HR 11 december 1992, AB 1993/301 m.nt. Van der Veen (Brandweerkosten). Vgl. HR 15 januari 1999,
NJ 1999, 306 m.nt. ARB (Wrakkenwet II).
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alleen opgaat voor verhaal van de kosten die samenhangen met het bestrijden en
voorkomen van acuut gevaar.277
Ten aanzien van de inhoud en strekking van de publiekrechtelijke regeling in de
situatie van de activering van particuliere beheerders in het semipublieke domein
is het naar mijn mening relevant dat de Gemeentewet geen gesloten systeem bevat
voor de handhaving van de openbare orde. Ook andere bijzondere wetten bevatten
bevoegdheden die bijdragen aan het behoud en herstel van de orde in het voor het
publiek toegankelijke domein.278 In de parlementaire geschiedenis bij de taakstel‐
ling van de burgemeester in artikel 172 lid 1 Gemeentewet wordt geen aandacht
besteed aan de betrokkenheid van private partijen bij de handhaving van de open‐
bare orde, maar in de memorie van toelichting bij artikel 172a Gemeentewet – meer
dan 20 jaar later – wordt wél nadrukkelijk gewezen op de samenwerking met pri‐
vate partijen. Expliciet wordt aandacht besteed aan het nut van de civielrechtelijke
mogelijkheden die KNVB heeft om ‘supporters’ die zich stelselmatig misdragen in
de sfeer van het voetbal stadionverboden op te leggen.279 In §5.3.3.3 heb ik al
besproken dat ook de toezichtstaak van de burgemeester van artikel 174 Gemeen‐
tewet uitgaat van de gedachte dat het in eerste instantie de beheerder van de semi‐
publieke plaats is die zorgt voor de orde, veiligheid en gezondheid in zijn domein.
De burgemeester houdt toezicht en kan ingrijpen als de beheerder tekortschiet.
Ook in het personenvervoer is het primaat voor de orde, rust, veiligheid en goede
bedrijfsgang bij de vervoerders gelegd.280
Een tweede ijkpunt is de wijze waarop de belangen van burgers worden
beschermd. Als de publiekrechtelijke weg bepaalde materiële waarborgen regelt
die niet gelden als de privaatrechtelijke weg wordt gekozen, dan is dat een aanwij‐
277. HR 12 december 2014, JB 2015/18 m.nt. Timmermans. Zie nog over de samenhang van de twee
arresten: Huisman & Van Ommeren 2015, p. 93-94. Zie uitgebreid over kostenverhaal t.a.v. de
handhaving van de openbare orde bij evenementen: Ruigrok 2013, p. 575-577, Ruigrok spreekt zich
uit als een voorstander van het kostenverhaal van politiekosten. Ik meen dat de moeizame behan‐
deling en uiteindelijke intrekking van een PvdA-wetsvoorstel een sterke aanwijzing is dat kosten‐
verhaal ook via de privaatrechtelijke weg een onaanvaardbare doorkruising betekent van de wil
van de wetgever om dit type kosten niet te kunnen afwentelen op private organisatoren. Het is
onwenselijk als zij door dreigende hoge kosten afzien van inschakeling van de politie, terwijl een
gevaarlijke situatie dreigt. Bovendien zijn organisatoren al uit hoofde van hun evenementenver‐
gunning en het daarbij opgenomen veiligheidsplan verplicht om voldoende particuliere beveili‐
ging in te huren en zij maken daar de nodige kosten voor. Dit kan vooraf worden getoetst door de
burgemeester bij de verlening van de vergunning. Het politieoptreden heeft met deze constructie
een ultimum remedium-karakter en dat past bij hun publieke kerntaak.
278. Kamerstukken II 1985/86, 19 403, 3, p. 3.
279. Kamerstukken II 2007/08, 28 684, 130, p. 7. Ook wordt verwezen naar de beleidsnota ‘Actieplan
overlast en verloedering’ en de samenwerking met woningbouwcorporaties, zorginstellingen en
bewoners zelf.
280. Zie uitgebreid §4.3.3.2.
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zing voor een onaanvaardbare doorkruising.281 Huisman en Van Ommeren stellen
dat dit ijkpunt het beste aansluit bij de achtergrond en het doel van de doorkrui‐
singsformule en dat dit punt ook het meest van toegevoegde waarde is ten
opzichte van de situatie voor het Windmill-arrest.282 Het laatste ijkpunt – het verge‐
lijkbare resultaat – kan namelijk twee kanten op beredeneerd worden. Het enkele
feit dat met het privaatrecht een vergelijkbaar resultaat wordt behaald, leidt niet
per se tot de conclusie dat het privaatrecht een onaanvaardbare doorkruising ople‐
vert.283 Andersom is het zo dat als via de publiekrechtelijke weg geen vergelijkbaar
resultaat kan worden bereikt, dat juist een aanwijzing kan zijn voor de wil van de
wetgever om een bepaald orgaan niet uit te rusten met die taak. Als dat orgaan
dan via de privaatrechtelijke weg toch probeert die taak te behartigen dan kan als‐
nog sprake zijn van een onaanvaardbare doorkruising.284
Voor de beoordeling van deze ijkpunten in de context van de handhaving van wet‐
telijke voorschriften door een private entiteit in plaats van de overheid, is het SKV
III-arrest relevant.285 De Stichting Kwaliteitsgarantie Vleeskalversector (SKV) was
als privaatrechtelijke rechtspersoon opgericht door een aantal productschappen.
Vrijwel alle kalvermesters hadden zich bij de SKV aangesloten door middel van
een overeenkomst waarin bepalingen waren opgenomen over privaatrechtelijke
controles en privaatrechtelijke sancties. Het niet aansluiten bij SKV zou kunnen lei‐
den tot een zwakkere marktpositie ten opzichte van de kalvermesters die zich wél
hadden aangesloten.286 De SKV legde op grond van de overeenkomst privaatrech‐
telijke boetes op voor overtredingen van wettelijke voorschriften die tevens straf‐
baar waren gesteld in de WED. Het was hier de vraag of de productschappen de
privaatrechtelijke boete mocht gebruiken als instrument, terwijl een vergelijkbaar
resultaat bereikt kon worden via de strafrechtelijke weg. De HR oordeelde dat de
SKV als een verlengstuk van de productschappen beschouwd moest worden en
281. Huisman & Van Ommeren 2015, p. 94-95. HR 9 juli 1990, NJ 1990/394 m.nt. MS (De Pina/Helmond).
Het is niet zo dat in zijn algemeenheid gezegd kan worden dat de bestuursrechtelijke bezwaar- en
beroepsprocedure met meer waarborgen omkleed is dan de rechtsbescherming bij de burgerlijke
rechter, HR 2 mei 2003, AB 2003/354 m.nt. De Groot & Van der Veen (Nunspeet/Mulder).
282. Huisman & Van Ommeren 2015, p. 97-98 en p. 90. Voor het Windmill-arrest toetste de rechter
namelijk ook al of de wettelijke voorziening exclusief bedoeld was, waarbij de parlementaire
geschiedenis werd betrokken, zie HR 13 april 1962, ARB 1962, p. 487 m.nt. Stellinga (Kruseman) en
HR 19 januari 1968, AB Klassiek 2003/10 m.nt. Hennekens (Eindhoven/Staals).
283. HR 7 mei 2004, AB 2004, 247 m.nt. Van der Veen (Woonwagencentrum Heerde). De HR overweegt dat
de Woonwagenwet eerder wel een bijzondere vorm van handhaving bevatte, maar dat na de
intrekking van deze wet de nieuwe van toepassing zijnde Huisvestingswet deze bijzondere hand‐
having niet kent. De Huisvestingswet staat niet in de weg van het gebruik van privaatrecht door de
overheid. Zie ook HR 9 juli 1990. NJ 1991, 394 m.nt. MS (De Pina/Helmond).
284. Vgl. Rb. Midden Nederland 6 november 2013, ECLI:NL:RBMNE:2013:5494, Gst. 2014/28 m.nt.
J.H.A. van der Grinten & Van den Berg, AB 2014/285 m.nt. J.G. Brouwer en Schilder (Terugkerende
zedendelinquent Veenendaal).
285. HR 20 december 2002, AB 2003, 344 (SKV III). Zie Jurgens, Duijkersloot & Widdershoven 2009,
p. 134-137. Zie eerder HR 28 februari 1997, AB 1997, 314 (SKV I) en HR 10 december 1999, NJ 2000,
8 (SKV II).
286. Freriks 2008, p. 200-204.
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aangezien de productschappen ook een publiekrechtelijke weg tot hun beschikking
hadden, was bij de oplegging van de privaatrechtelijke boetes sprake van een
onaanvaardbare doorkruising.
Wierenga en J.G. Brouwer hebben betoogd dat de relatie tussen de KNVB en het
OM grote parallellen vertoont met de situatie in het SKV III-arrest.287 Met de gege‐
vensverstrekking faciliteert het OM namelijk de privaatrechtelijke sanctionering
van voetbalgerelateerd wangedrag, terwijl het OM ook strafrechtelijke mogelijkhe‐
den heeft. De auteurs onderbouwen hun betoog vooral met de ijkpunten inhou‐
dende het vergelijkbaar resultaat en de extra waarborgen. Zij stellen dat het straf‐
rechtelijke instrumentarium met de invoering van de vrijheidsbeperkende maatre‐
gelen in artikel 509hh WvSv en 38v WvSr en de strafbeschikking in artikel 257a
WvSv dezelfde mogelijkheden biedt om geldboetes en een gebiedsverbod inhou‐
dende stadionverboden op te leggen.288 Vervolgens menen zij dat de strafrechte‐
lijke weg met meer waarborgen omkleed is, aangezien de Commissie Stadionver‐
boden die de bezwaren tegen opgelegde stadionverboden behandelt, gebrekkig
zou functioneren.289
Ik meen echter dat de vergelijking tussen de SKV en de KNVB niet opgaat. De SKV
werd speciaal opgericht door de productschappen als alternatief voor de zware
strafrechtelijke procedures die ook bijna niet benut werden, terwijl de KNVB een
zelfstandige private actor is, een vereniging met een lange geschiedenis die niet als
hoofdtaak heeft de orde te handhaven. De sportbond is in de eerste plaats de orga‐
nisator van de verschillende voetbalcompetities. Bovendien had de KNVB ook
vóór de samenwerking met het OM en de andere overheidsorganen al zelfstandige
vermogensrechtelijke bevoegdheden. Vanwege die reden is de KNVB niet te
beschouwen als een verlengstuk van het OM of enig ander overheidsorgaan in
dezelfde zin als de SKV.
Huisman en Van Ommeren menen over het algemeen ook dat de toepassing van
de doorkruisingsformule bij de toekenning van bevoegdheden aan private entitei‐
ten niet gelukkig is, omdat de juridische toelaatbaarheid al aan de hand van de
publiekrechtelijke regels over attributie, delegatie en mandaat in de Awb beoor‐
deeld kan worden.290 Het oprichten van een privaatrechtelijke rechtspersoon en de
overdracht van handhavingsbevoegdheden is zo gezien een schijnconstructie,
pseudodelegatie die in strijd is met artikel 10:15 Awb. Als met de privaatrechtelijke
afspraken wordt afgeweken van een wettelijke bevoegdheidsverdeling, dan kan de
287. Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 112 en Wierenga & J.G. Brouwer 2014b.
288. Zie uitgebreider over de aard van deze maatregelen §8.3.
289. Wierenga & J.G. Brouwer (2014a, p. 115-117) verwijzen hiervoor naar een uitspraak van de Rb. Rot‐
terdam 20 februari 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BC7794.
290. Huisman & Van Ommeren 2015, p. 102-104.
5 De hoedanigheden van de overheid in het semipublieke domein 297
rechter de rechtshandeling nietig verklaren op grond van artikel 3:40 lid 1 BW.291
Dat doet zich bijvoorbeeld voor als de afspraken inhouden dat private partijen
bevoegdheden krijgen overgedragen die zijn afgeleid van het geweldmonopolie of
als zij anderzijds exclusieve bevoegdheden krijgen toebedeeld. Dergelijke bevoegd‐
heidsverschuivingen buiten de overheidsorganisatie dienen conform artikel 10:15
Awb te berusten op een wettelijk voorschrift. In het geval van de KNVB en andere
particuliere beheerders worden geen bevoegdheden overgedragen, waardoor geen
sprake is van delegatie en ook geen pseudodelegatie. Als het OM in een overeen‐
komst de KNVB zou aanzetten tot eigenrichting – waardoor de sportbond zich bui‐
ten de wet om het recht verschaft om onrechtmatig gedrag te sanctioneren – dan
zou dat nietig zijn op grond van artikel 3:40 lid 1 BW.292
Dan het vergelijkbare resultaat. Het sanctiestelsel van de KNVB vertoont welis‐
waar gelijkenissen met de strafrechtelijke mogelijkheden en ook de bestuurlijke
maatregelen die sinds de invoering van de Wet MBVEO kunnen worden opgelegd,
maar het is niet zo dat bij de toepassing van de Windmill-criteria een vergelijkbaar
resultaat altijd leidt tot het aannemen van een onaanvaardbare doorkruising; zoals
gezegd kan dit ijkpunt twee kanten opgaan. Het past juist bij het open karakter van
het openbare-ordebegrip en het ultimum remedium-karakter van het strafrecht dat
primair private partijen een bijdrage leveren aan de regulering en handhaving van
de openbare orde.293 Dat geldt niet alleen in de context van het voetbal, maar in het
gehele semipublieke domein.
Wat betreft de vraag welke weg met de meeste waarborgen omkleed is, is ten slotte
relevant dat ook het opleggen van stadionverboden en privaatrechtelijke boetes
kan worden voorgelegd aan een rechter, namelijk de burgerlijke rechter, en over
het algemeen wordt aanvaard dat deze vorm van rechtsbescherming met vol‐
doende waarborgen omkleed is. De gestelde gebrekkige procedure bij de Commis‐
sie Stadionverboden staat deze rechterlijke toets niet in de weg.294 Het functioneren
van deze commissie en de samenhang met de burgerlijke rechter bespreek ik uitge‐
breid in §8.5.2-3, maar een voorlopige conclusie is hier dat zolang de gang naar de
burgerlijke rechter niet is ‘weggecontracteerd’, ook niet gezegd kan worden dat de
291. Hijma 2002, p. 73-74. Zie HR 7 april 2000, AB 2000, 438 m.nt. Drupsteen (Parkeerexploitatie Amster‐
dam BV) waarin het ging om de verhuur van een gesloten terrein t.b.v. betaald parkeren, terwijl het
terrein nog een openbare weg o.g.v. van de Wegenwet betrof. De inhoud van de overeenkomst was
in strijd met de Wegenwet en nietig. Overigens kan de rechter bij de beoordeling van een overeen‐
komst waarbij partijen afwijken van een wettelijke bevoegdheidstoedeling ook een beslissing
nemen over de band van de doorkruisingsformule.
292. Eigenrichting is geen zelfstandig delict meer, maar wel strafbaar als eigenrichting gebeurt met
gedragingen die strafbaar zijn, zoals mishandeling, Van de Vrugt 1982, p. 53. Indien gehandeld
wordt uit noodweer, noodzakelijke verdediging, dan is de gedraging ingevolge art. 41 lid 1 WvSr
niet strafbaar.
293. Het zogenoemde particulier initiatief, zie Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 31 en Van Ommeren 2012c,
p. 153. Eerder genoemd in §5.2.1.
294. Zie Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 38-41.
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burger met de privaatrechtelijke sanctionering in zijn algemeenheid minder
bescherming geniet.
Wierenga en J.G. Brouwer concluderen uiteindelijk dat vanwege de invoering van
artikel 39f lid 1 sub g Wjsg geen sprake (meer) is van een onaanvaardbare door‐
kruising bij de verstrekking van strafvorderlijke gegevens aan de KNVB, omdat
hiermee de wetgever de uitwisseling van gegevens in elk geval uitdrukkelijk toe‐
laatbaar acht.295 Echter, ik meen dat zonder deze wettelijke grondslag niet zozeer
sprake is van een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht, maar vooral
van strijd met de wet, namelijk met artikel 10 Grondwet waarin het recht op pri‐
vacy verankerd is. De doorkruisingsformule is dan niet nodig.296
Dat leidt mij tot de conclusie dat er geen aanwijzingen zijn om het activeren van
private partijen via samenwerkingsconvenanten op zichzelf te kwalificeren als een
onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht, zolang publieke en private
partijen gebruik blijven maken van hun reguliere juridische bevoegdheden. Het is
vervolgens de vraag welke gevolgen de afgestemde samenwerking heeft voor de
normering van de rechtsverhouding tussen de particuliere beheerder en zijn
publiek.297 Moet een private partij vanwege zijn instemming met een PPS-conve‐
nant daarna ook rekening houden met de publiekrechtelijke normen, zoals de
beginselen van behoorlijk bestuur en de bescherming van grondrechten? Nadat ik
in Hoofdstuk 7 in kaart heb gebracht wat het juridische kader normaliter is in de
particuliere verhouding, kan de vraag beantwoord worden of PPS een andere nor‐
mering vraagt, zie daarvoor §8.4.
5.5.4.3 Materiële waarborgen als belemmering
Ten slotte mag het privaatrechtelijke handelen van de overheid – in dit geval de
inhoud en strekking van het convenant dat zij sluit met een particulier – niet in
strijd komen met de bescherming van een aantal materiële normen, zoals de
bescherming van grondrechten, de beginselen van behoorlijk bestuur en het vrij
verkeer van diensten.
Dat de overheid met de overeenkomst geen inbreuk mag maken op grondrechten
van de wederpartij en beginselen van behoorlijk bestuur, is als uitgangspunt aan‐
vaard in het klassieke Rasti Rostelli-arrest.298 De vervolgvraag is: mag de overeen‐
komst tot gevolg hebben dat grondrechten van andere burgers – derden – beperkt
worden? Dit doet zich in het bijzonder voor bij de convenanten in het semipublieke
domein op het moment dat de overheid met de particuliere beheerder afspraken
maakt over een collectieve uitsluiting als sanctie of het gebruik van privacygevoe‐
lige instrumenten. De jurisprudentie hierover is schaars, maar lijkt in de richting te
wijzen van een ontkennend antwoord. Eén voorbeeld betreft een overeenkomst
295. Vgl. art. 20 Wpg.
296. Vgl. Huisman & Van Ommeren 2015, p. 107-108.
297. Vgl. Peters 2007, p. 199.
298. HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 m.nt. EAA (Rasti Rostelli I).
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tussen de gemeente Midden-Drenthe en de GGZ, waarbij de bewegingsvrijheid
van patiënten buiten de hekken van het ziekenhuis werd beperkt. Dat was in strijd
met artikel 5 lid 1 EVRM en artikel 15 EVRM en daarom nietig op grond van arti‐
kel 3:40 BW.299 Of de afspraken daadwerkelijk tot gevolg hebben dat de particu‐
liere beheerders op ongeoorloofde wijze inbreuk maken op de grondrechten van
anderen – zoals hun bewegingsvrijheid, gelijke behandeling en privacy – dat wordt
besproken in Hoofdstuk 7.
Uit het arrest Amsterdam/Ikon I volgt dat de overheid te allen tijde gebonden is aan
de beginselen van behoorlijk bestuur, ook bij het privaatrechtelijk handelen.300
Voor de contracterende overheid in de context van de orde en veiligheid is bijvoor‐
beeld het verbod van détournement de pouvoir, neergelegd in artikel 3:3 Awb, rele‐
vant. Hieruit vloeit voort dat de verplichtingen die de overheid van de burger – als
wederpartij – bedingt, verband dienen te houden met het publieke belang waar‐
over de overheid contracteert.
Uit het arrest Amsterdam/Ikon II volgt dat de overheid ook gebonden is aan het con‐
sistentiebeginsel, wat inhoudt dat de overheid consistent moet handelen.301 Het is
de vraag wat het consistentiebeginsel betekent voor de totstandkoming van PPS-
verbanden: mag de ene gemeente met ondernemers een strenger veiligheidsbeleid
opzetten dan de andere gemeente? In hoeverre mag de overheid weigeren om een
samenwerkingsverband aan te gaan met één particuliere beheerder, terwijl er wel
convenanten met vergelijkbare partijen zijn gesloten? In de sfeer van de samenwer‐
king ten behoeve van de informatieuitwisseling – waar het bij de regulering van de
orde in het semipublieke domein in essentie om gaat – is er geen jurisprudentie
bekend en dat maakt de vragen naar de toepasselijkheid van het consistentiebegin‐
sel in deze context moeilijk te beantwoorden. In elk geval draagt het opstellen van
landelijke handreikingen en modelprotocollen door publieke en private partijen en
hun belangenbehartigers bij aan de consistentie van PPS, maar dat sluit alsnog niet
uit dat op lokaal niveau verschillen bestaan die zijn ingegeven door verschillende
lokale behoeften. Andersom gesteld: het consistentiebeginsel vraagt van de over‐
heid om zoveel mogelijk te werken met handreikingen en modelconvenanten.
299. Rb. Assen 7 maart 2008, BJ 2008/33 (Gemeente Midden-Drenthe/Stichting GGZ Drenthe), r.o. 4.3 e.v.
Een ander voorbeeld betreft de overeenkomst tussen de gemeente Wageningen en UPC over de
exploitatie van het kabelnet, waarin de mogelijkheid voor de gemeente was bedongen om beper‐
kingen te stellen aan het aanbod van televisie- en radioprogramma’s. Hof Amsterdam 8 december
2005, NJF 2006/268 (Gemeente Wageningen/UPC Nederland B.V.), r.o. 3.13-3.14. Het hof achtte het
beding in strijd met art. 7 Grondwet, omdat hiermee inbreuk werd gemaakt op de uitingsvrijheid,
onduidelijk is hier of het enkel om de uitingsvrijheid van UPC gaat of ook om die van de program‐
mamakers gaat.
300. HR 27 maart 1987, NJ 1987, 727 (Amsterdam/Ikon I), dit is ook neergelegd in art. 3:14 BW en art. 3:1
lid 2 Awb.
301. HR 22 maart 1991, AB 1991, 446 m.nt. FHvdB. Zie Van Ommeren 1996, p. 323. Het consistentiebe‐
ginsel kan via art. 3:14 BW doorwerken, aangezien het hier gaat om een ongeschreven regel van
publiekrecht.
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Ten slotte mag de samenwerking niet tot gevolg hebben dat op ongeoorloofde
wijze het vrij verkeer op de Europese interne markt wordt belemmerd.302 Op het
moment dat een particuliere beheerder een bezoeker uit een andere lidstaat een
collectief toegangsverbod oplegt voor een bepaalde tijd, wordt die bezoeker in
wezen belemmerd in zijn hoedanigheid als dienstontvanger op de interne markt.
Ik bespreek de betekenis van het vrij verkeer voor diensten in de horizontale ver‐
houding verder in §7.4.2.4. Het is in de context van PPS vooral de vraag of sprake
is van een ongeoorloofde belemmering van het vrij verkeer van diensten als de
overheid ‘aanzet tot’ het opleggen van uitsluitingssancties in een convenant of als
de overheid de benodigde informatie levert om de uitsluiting mogelijk te maken,
via het VVS en andere databases. Gezien de ruime reikwijdte van het begrip
‘dienst’ en ‘belemmering’,303 zal bij de uitsluitingssancties naar alle waarschijnlijk‐
heid sprake zijn van een belemmering van het dienstenverkeer vanuit het perspec‐
tief van de dienstontvanger, maar vervolgens kan die belemmering gerechtvaar‐
digd worden met dwingende redenen van algemeen belang.304 Openbare orde en
openbare veiligheid zijn in dit verband namelijk relevante rechtvaardigingsgron‐
den.305
5.5.5 De lokale regie van de burgemeester?
Een laatste kwestie die in de context van de integrale veiligheidszorg en samen‐
werking op lokaal niveau de afgelopen jaren gespeeld heeft, is in hoeverre de bur‐
gemeester een regierol zou moeten vervullen en daar ook bijbehorende bevoegdhe‐
den voor zou moeten krijgen.306 Prins en Cachet stellen vast dat het idee van een
integraal veiligheidsbeleid en de activering van verschillende particuliere sectoren
de structurele aandacht voor lokale sociale veiligheid heeft bevorderd, maar de
sturing van de samenwerkingsverbanden is in hun ogen problematisch in de prak‐
tijk.307 Bij complexe zaken kan het gebrek aan sturing leiden tot stagnatie en dan is
het nodig dat één partij de bevoegdheid – of doorzettingsmacht – heeft om andere
partijen aan te sturen.308 Prins en Cachet zien hier een rol weggelegd voor de bur‐
gemeester, omdat de bestuurlijke voorkoming van openbare ordeverstoringen en
strafbare feiten binnen zijn taakstelling past.
302. O.g.v. art. 56 VWEU.
303. Zie uitgebreid Botman 2015, p. 153-154.
304. Art. 9 lid 1 sub b jo. art. 4 sub 8 Dienstenrichtlijn. Dit is te herleiden tot de zgn. Rule of Reason, als
bepaald in HvJ 20 februari 1979, C-120/78, ECLI:EU:C:1979:42 (Cassis de Dijon).
305. Vgl. HvJ 16 december 2010, C-137/09, ECLI:EU:C:2010:774 (Josemans/Burgemeester Maastricht), r.o.
84 over de aanvaardbaarheid van het ingezetenecriterium voor de toegang tot coffeeshops in de
grensstreek. Deze regeling heeft een discriminerend karakter, maar kan gerechtvaardigd worden
door het doel om het drugstoerisme en de daarmee gepaard gaande overlast te bestrijden.
306. Prins & Cachet 2011.
307. Prins & Cachet 2011, p. 47. Ook: Terpstra & Kouwenhoven 2004; Broekhuizen, Van Steden & Bou‐
tellier 2010, p. 30-31.
308. Van Steden, De Groot & Boutellier 2012, p. 69-70.
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Momenteel heeft de burgemeester geen bevoegdheden waarmee daadwerkelijk
problemen ‘doorgezet’ kunnen worden naar private partners. Mogelijk kan voor
het semipublieke domein nog gedacht worden aan het opleggen van verplichtin‐
gen krachtens artikel 174 Gemeentewet, maar deze vorm van toezicht is niet speci‐
fiek bedoeld voor het toezicht op samenwerkingsverbanden, maar voor indivi‐
duele beheerders. Een andere manier van regie zit nog verholen in de wederkerig‐
heid van de samenwerkingsverbanden: als private partijen zich niet houden aan de
afspraken, dan kan de officier van justitie, burgemeester of de politie als wederpar‐
tij de uitwisseling van informatie en andere ondersteuning stop zetten.309
Er is in het verleden een wetsvoorstel voor invoering van de doorzettingsmacht bij
een integraal veiligheidsbeleid ingediend, maar dit werd uiteindelijk ingetrok‐
ken.310 Vooral de Afdeling advisering van de Raad van State was kritisch op het
voorstel en stelde dat de burgemeester geen verdere bevoegdheden hoort te heb‐
ben om publieke en private partijen te bewegen tot samenwerking.311 Ik deel die
kritiek: in de voorgaande paragrafen benadrukte ik dat het vrijwillige karakter van
de PPS juist zorgt voor het commitment van partijen. De doorzettingsmacht zou
afbreuk doen aan de partijautonomie van de private partners en is gezien de
wederkerigheid van de samenwerkingsverbanden wellicht niet nodig. Als nu – uit
empirisch onderzoek – blijkt dat private partijen onder het mom van hun con‐
tractsvrijheid en huisrecht de orde handhaven op zo’n manier dat het inbreuk
maakt op de maatschappelijke functie van het semipublieke domein, de gelijke toe‐
gankelijkheid van publieke voorzieningen en social resources en de privacybelan‐
gen van burgers, is regulering en de aanwijzing van een regisseur wellicht wel op
zijn plaats. In dat geval ligt hier een taak voor de wetgever. Ik vermoed dat in dit
verband echt eerst nog gekeken moet worden of de rechtsbescherming niet verbe‐
terd moet worden, die vraag analyseer ik verder in Hoofdstuk 8.
5.5.6 Slotsom: de toegevoegde waarde van PPS
PPS is een alternatieve vorm van regulering die benut kan worden bij de beharti‐
ging van publieke belangen. De kern is dat partijen hun eigen identiteit behouden
en de bevoegdheden benutten die zij ook voor de samenwerking al hebben. Er is
geen sprake van privatisering. Een essentieel kenmerk van PPS is dat de private
partijen de verplichtingen aanvaarden uit vrije wil. Eén motief voor partijen om
‘mee te doen’ is dat zij zo het gevoel hebben dat zij het overheidsbeleid beïnvloe‐
309. Dit is een stok achter de deur en maakt dat er in theorie responsive regulation ontstaat, naar het
model van Ayres & Braithwaite 1992. Hierbij moet men overigens bedacht zijn op het verbod van
détournement de pouvoir waar de samenwerkende overheid zich ook bij het sluiten en uitvoeren van
convenanten aan te houden heeft. Het stopzetten van de uitwisseling moet passen bij de doelen
van de samenwerking.
310. Kamerstukken II 2012/13, 32 459, 13. Wel werd de verplichting tot het vaststellen van een integraal
veiligheidsbeleid ingevoerd.
311. Bijlage bij Kamerstukken II 2012/13, 32 459, 4, p. 2.
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den en inspraak hebben. Het vrijwillige karakter en het idee dat de private partijen
zelf betrokken zijn bij de vorming van beleid, maken dat PPS zich onderscheidt
van de vergunning en algemene regelgeving en van toegevoegde waarde is. Als de
participatie in een PPS als verplicht wordt ervaren, doet dit afbreuk aan de motie‐
ven van partijen en dat kan de doelmatigheid in gevaar brengen. Juist vanwege die
vrijwilligheid van de samenwerking en de eigen identiteit zullen er in zijn alge‐
meenheid geen juridische belemmeringen zijn in de sfeer van het legaliteitsbegin‐
sel en de doorkruisingsleer. Wel is de overheid bij het sluiten van de PPS-conve‐
nanten gebonden aan grondrechten, beginselen van behoorlijk bestuur, het consis‐
tentiebeginsel en de regels omtrent het vrij verkeer van diensten.
5.6 De waarborging van fundamentele rechten in horizontale
rechtsverhoudingen
Particuliere beheerders maken bij de regulering van de orde en veiligheid in het
semipublieke domein gebruik van instrumenten waarmee zij raken aan verschil‐
lende fundamentele rechten van hun publiek. Bij fouilleren aan de kleding, tassen‐
controles, cameratoezicht en de verwerking en uitwisseling van persoonsgegevens
mengt de particuliere beheerder zich in de persoonlijke levenssfeer van mensen.
Het opleggen van (collectieve) toegangsverboden heeft tot gevolg dat de betrok‐
kene niet meer op gelijke voet toegang heeft tot een deel van de voor het publiek
toegankelijke ruimte; hierbij springen het recht op gelijke behandeling en de bewe‐
gingsvrijheid in het oog. Ten slotte leggen particulieren sancties op, wat door
Schuilenburg wordt aangeduid als quasi-strafrecht, en dat leidt tot de vraag of ook
strafrechtelijke waarborgen in acht moeten worden genomen.312
De vraag naar de toepasselijkheid van fundamentele rechten in horizontale rechts‐
verhoudingen speelt mijns inziens op twee niveaus: het niveau van de overheid en
het niveau van de particulier zelf. Dat leidt tot twee van elkaar te onderscheiden
vragen: (1) in hoeverre is het de taak van de overheid om te garanderen dat in rela‐
ties tussen burgers fundamentele rechten worden gewaarborgd, en (2) wat bete‐
kent de bescherming van fundamentele rechten voor het regulerend vermogen van
de particuliere beheerders in het semipublieke domein?313 In de hierna volgende
paragrafen ga ik in op de eerste vraag. De tweede vraag komt specifiek per fase
van regulering in Hoofdstuk 7 aan de orde.
Hierna bespreek ik eerst kort de historische ontwikkeling van de bescherming van
fundamentele rechten en de aandacht voor de toepassing van deze rechten in parti‐
culiere rechtsverhoudingen. Eén reden voor de overheidszorg voor de horizontale
werking van fundamentele rechten houdt verband met positieve verplichtingen
die voortvloeien uit internationale verdragen en het EU-recht. Naast de positieve
312. Schuilenburg 2009, p. 14-16.
313. Vgl. C. Mak 2004, p. 126: ‘de gebondenheid van partijen aan de grondrechten en de gebondenheid
van wetgever en rechter aan de grondrechten’.
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verplichtingen die rusten op de overheid, zijn er naar mijn mening drie gronden te
onderscheiden die de waarborging van fundamentele rechten in horizontale rela‐
ties rechtvaardigen. Ten slotte is het de vraag op welke wijze de overheid die hori‐
zontale werking kan bewerkstelligen. Dat is in essentie een vraag naar de verschil‐
lende reguleringstechnieken.
5.6.1 De bescherming van fundamentele rechten: verticale en horizontale werking
Fundamentele rechten of grondrechten zijn rechtsnormen die ertoe strekken om
aan de mens een menswaardig bestaan te verzekeren.314 Het gaat om rechtsnormen
die veelal constitutioneel verankerd zijn als ook op supranationaal niveau
beschermd worden in internationale en Europeesrechtelijke verdragen.315 De ver‐
ankering van grondrechten in nationale constituties heeft ervoor gezorgd dat de
bescherming van dit type persoonlijke vrijheden van mensen vooral een verticale
werking werd toegedicht. Maar de opvatting dat grondrechten louter een verticale
toepassing kennen is, om Van Leuven te citeren: ‘een voorbijgestreefde opvat‐
ting’.316 Niettemin is de verticale werking van fundamentele rechten eerder tot
bloei gekomen dan de horizontale werking.317 Waarom is de aandacht verschoven
naar de werking van fundamentele rechten in de rechtsverhoudingen tussen bur‐
gers? Om deze vraag te beantwoorden, is het noodzakelijk om een korte schets te
geven van de ontwikkelingsgeschiedenis van de bescherming van fundamentele
rechten.
In de klassieke zin beogen grondrechten burgers te beschermen tegen de eenzijdig
handelende en machtige overheid. De idee van grondrechten vloeit voor uit de the‐
orieën over een maatschappelijk contract als de legitimatie van eenzijdige over‐
heidsmacht, die zich vanaf de zeventiende eeuw hebben ontwikkeld tegen de ach‐
tergrond van de overgang van het feodalisme naar het klassiek absolutisme.318
Deze periode markeerde het begin van de Renaissance waarin de autonomie, ofwel
de zelfontplooiing van de individuele mens, steeds meer centraal kwam te staan.319
314. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 1; A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 11.
315. C. Mak 2009a, p. 86. Van Leuven 2009, p. 3 spreekt in dit verband van mensenrechten. Burkens
(1989, p. 50) reserveert de term ‘grondrechten’ voor rechtsnormen die de strekking hebben aan de
mens een menswaardig bestaan te verzekeren én die zijn vastgelegd in een constitutie of interna‐
tionale verdragen. Ik gebruik grondrechten en fundamentele rechten als synoniemen.
316. Van Leuven 2009, deel I.
317. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 15, stellen in dit verband dat de verticale werking aan de hori‐
zontale werking vooraf gaat. Kritisch: Smits 2016, p. 178-180 die meent dat horizontale werking
van grondrechten niet afgebakend moet worden als de toepassing van het gepositiveerde grond‐
recht, maar aan de toepassing van mede aan grondrechten ten grondslag liggende fundamentele
rechten. Deze opvatting deel ik.
318. Van Caenegem 2000, p. 91-107. Burkens 1989, p. 3, met verwijzing naar Van der Hoeven 1958,
p. 170.
319. Burkens (1989, p. 4-5) noemt ook technische ontdekkingen en het ‘possessief individualisme’ als
kenmerken van de ‘nieuwe mens’, waardoor autonomie steeds meer gericht is op eigendom, met
verwijzing naar MacPherson 1962.
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De combinatie van toenemend individualisme en de toenemende macht van abso‐
lute heersers, riep vragen op over de legitimatie van gezag.320 De idee van een
maatschappelijk contract houdt kort gezegd in dat het in het belang is van burgers
als zij zich onderwerpen aan een gezaghebber en bepaalde beperkingen in hun
vrijheden accepteren, met als doel dat de gezaghebber hen beschermt tegen gevaar
en wanorde, zodat de resterende vrijheid beschermd blijft.321
De ideeën over de bescherming van grondrechten zijn vervolgens in de zeven‐
tiende en achttiende eeuw in diverse staten verankerd in hun constituties: regelin‐
gen die van hoger recht zijn dan normale wetgeving.322 De Nederlandse Grondwet
van 1814 bevatte slechts in beperkte mate grondrechten, Burkens wijst erop dat de
Grondwet ook geen blijk geeft dat het gebaseerd is op de gedachte van een maat‐
schappelijk contract of enig natuurrecht, maar duidelijk bedoeld is als opdracht
aan de nieuwe soevereine vorst, bij het herstel van de onafhankelijkheid van
Nederland.323 De Grondwet functioneerde in die context als een middel ter voorko‐
ming van machtsmisbruik door de nieuwe Koning. In 1815 en 1848 werden meer
grondrechten toegevoegd aan de Grondwet. Daarna bleef de grondrechtencatalo‐
gus min of meer ongewijzigd tot 1983.324
In de twintigste eeuw was voor de ontwikkeling van grondrechten vooral de tot‐
standkoming van een aantal internationale verdragen van belang. De gebeurtenis‐
sen in de Tweede Wereldoorlog lieten de noodzaak zien van een supranationale
verankering van grondrechten, als bescherming tegen de verschrikkingen waaraan
overheden hun burgers kunnen onderwerpen. Dit heeft geleid tot verdragen tus‐
sen staten waarin grondrechten worden erkend. In deze verdragen wordt bena‐
drukt dat het gaat om rechten met een natuurrechtelijk, onveranderlijk en funda‐
menteel karakter.325 Dat is in de eerste plaats goed zichtbaar in de preambule van
de Universele Verklaring van de Rechten van de Mens (UVRM, 1948): ‘Overwe‐
gende dat erkenning van de inherente waardigheid en de gelijke en onvervreemd‐
320. A.J. Nieuwenhuis & Hins (2011, p. 24) besteden nog aandacht aan het ontstaan van meer godsdien‐
sten en het geweld wat daarmee gepaard ging. In Nederland is de ontwikkeling van godsdienst‐
vrijheid de voorloper geweest van de erkenning van meer grondrechten. Omdat godsdienstvrij‐
heid bij ordehandhaving niet in bijzonder geraakt wordt, laat ik dit aspect buiten bespreking.
321. Boucher & Kelly 2004, p. 1-34. Belangrijke werken zijn de Leviathan van Thomas Hobbes (1651), The
Second Treatise van John Locke (1689) en Du contrat social ou droit politiques van Jean-Jacques Rous‐
seau (1762). Zie uitgebreid Van Rooij 2014b.
322. Burkens 1989, p. 13-14. In Nederland is een eerste notie van grondrechten te herkennen in de Unie
van Utrecht (1579), waarin ‘gewetensvrijheid’ ofwel godsdienstvrijheid erkend werd, A.J. Nieu‐
wenhuis & Hins 2011, p. 30. In de 18e eeuw werden grondrechten – voornamelijk vrijheidsrechten –
gecodificeerd in de Staatsregeling voor het Bataafse Volk (1798). Art. 4 luidde: ‘Ieder Burger is vol‐
komen vrij, om te beschikken over zijne goederen, inkomsten, en de vruchten van zijn vernufte
arbeid, en voorts, om alles te doen, wat de regten van eenen ander niet schend.’ Volgens Boesjes
(1973, p. 806-908) duidt de formulering van de Staatsregeling overigens niet op exclusieve verticale
werking van deze rechten.
323. Koekkoek 2000, p. 1 en 617.
324. Afgezien van fundamentele wijzigingen van het kiesrecht en recht op onderwijs.
325. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 32.
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bare rechten van alle leden van de mensengemeenschap grondslag is voor de vrij‐
heid, gerechtigheid en vrede in de wereld.’326 In 1950 kwam in West-Europa het
Europees Verdrag tot bescherming van de Rechten van de Mens en de Fundamen‐
tele Vrijheden (EVRM) tot stand. Hierin werden voornamelijk klassieke grondrech‐
ten vastgelegd, met een sterke focus op democratie.327 Een ieder verbindende bepa‐
lingen uit deze verdragen werken direct door in de Nederlandse rechtsorde, als
hoogste rechtsbron.328
Uit het voorgaande volgt dat grondrechten oorspronkelijk zijn ontwikkeld als
waarborgen tegen misbruik van macht door de overheid. Sinds de jaren ’70 is de
aandacht voor de werking van deze rechten in horizontale verhoudingen toegeno‐
men, mede vanwege de veranderde rol van de overheid in de neoliberale regulatory
state en de toegenomen betrokkenheid van private partijen bij de behartiging van
publieke belangen en taken.329 Diensten van algemeen economisch belang die eerst
door de overheid werden aangeboden, zoals telecommunicatie, nutsvoorzieningen
en openbaar vervoer, worden langzaamaan overgedragen aan de competitieve
markt.330 Hier komt de contractsvrijheid en vrijheid van ondernemerschap een gro‐
tere betekenis toe en dat leidt tot spanningen met de bescherming van de funda‐
mentele belangen van de afnemer. De vraag die in dit verband rijst, zo stelt Mak,
is: ‘Zou deze overgang mee moeten brengen dat burgers zich in de contractuele
relatie tot de dienstverlener niet meer op fundamentele rechten kunnen beroepen,
waar die mogelijkheid eerder wel bestond?’331
Bij de herziening van de Grondwet in 1983 is uitdrukkelijk aandacht besteed aan
de horizontale werking van fundamentele rechten en mogelijke manieren van
doorwerking.332 Vervolgens is zowel wetgeving tot stand gebracht als jurispruden‐
tie ontwikkeld waarin fundamentele rechten impliciet of expliciet een plaats heb‐
ben gekregen in het privaatrechtelijke rechtsverkeer. De verschillende manieren
van doorwerking bespreek ik verder in §5.6.4. Enkele Europeesrechtelijke ontwik‐
kelingen hebben de voorgaande vragen een extra dimensie gegeven. In 2009 is het
Europees Handvest in werking getreden, waarin fundamentele rechten zijn veran‐
kerd die zijn gericht tot de instellingen, organen en instanties van de EU en tot de
326. Deze verklaring als zodanig is niet bindend, maar het inspireerde wel in 1966 het Internationaal
Verdrag inzake Burgerrechten en Politieke Rechten (IVBPR) en het Internationaal Verdrag inzake
Economische, Sociale en Culturele Rechten (IVESCR).
327. Sociale grondrechten zijn vastgelegd Europees Sociaal Handvest (1961).
328. Art. 93 en 94 Grondwet.
329. Zie eerder §1.2.3 over de ontwikkeling van de neoliberale regulatory state. Vgl. Nehmelman &
Noorlander 2013, p. 5-6 met verwijzing naar Van Bijsterveld 2000, p. 21. Emaus (2013, p. 18-19) stelt
dat de discussie over de horizontale werking van grondrechten opkwam nadat het EVRM zich
werkelijk in de Nederlandse rechtsorde had gesetteld.
330. Zie C. Mak 2011, p. 698, 700.
331. C. Mak 2011, p. 698.
332. O.m. Kamerstukken II, 13 872, 3, p. 15-16.
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lidstaten wanneer zij het Unierecht ten uitvoer brengen.333 Het primaire Unierecht
erkent eveneens fundamentele rechten, zo bevat het Verdrag betreffende de Wer‐
king van de Europese Unie (VWEU) bepalingen voor de bescherming van de ver‐
keersvrijheden en zijn discriminatieverboden opgenomen en daarnaast gelden ook
algemene beginselen van Unierecht.334 De EU is van oudsher echter gericht op de
verwezenlijking van de interne markt en de rechtsverhouding tussen ondernemers
en consumenten en dat maakt volgens Mak dat de bescherming van fundamentele
rechten hier een geheel eigen karakter heeft.335 De bescherming van zwakkere par‐
tijen – zoals de consument – is functioneel ingegeven: het moet ze in staat stellen
om effectief deel te nemen aan de interne markt, omdat zo een bijdrage wordt gele‐
verd aan hun welvaart.
Inmiddels is duidelijk dat de horizontale werking van grondrechten niet meer ont‐
kend kan worden, maar bekeken vanuit het perspectief van de overheid blijven
enkele constitutionele vragen bestaan. Een eerste belangrijke vraag is die hierna
verder onderzocht wordt, is: in hoeverre is het de taak van de overheid om de
werking van grondrechten in relaties tussen burgers te waarborgen en wanneer is
het gerechtvaardigd om burgers in hun relaties met andere burgers aan grondrech‐
ten gebonden te achten? Dat bespreek ik hierna in de rest van §5.6.
5.6.2 De positieve verplichting van de overheid om horizontale werking te
waarborgen
Het EVRM en andere internationale mensenrechtenverdragen gelden in beginsel
tussen de lidstaten en constitueren verplichtingen voor de staat jegens haar bur‐
gers, niet voor burgers onderling.336 De horizontale werking van klassieke funda‐
mentele rechten die in verdragen zijn opgenomen is tot ontwikkeling gekomen via
333. Uit art. 51 EU Handvest vloeit voort dat de werkingssfeer is beperkt tot het Unierecht. Een tweede
ontwikkeling is de totstandkoming van de Draft Common Frame of Reference (DCFR), een in
opdracht van de Europese Commissie door toonaangevende wetenschappers opgesteld kader dat
is bedoeld als hulpmiddel voor nationale wetgevers en als eerste aanzet tot een Europees Burger‐
lijk Wetboek. In art. I.-1:102 lid 2 DCFR is opgeschreven dat de bepalingen dienen te worden gele‐
zen in het licht van de toepasselijke instrumenten die onder meer fundamentele rechten waarbor‐
gen. Zie uitgebreid C. Mak 2009a en 2009b. Aangezien de DCFR te karakteriseren is als soft law en
de ontwikkelingen in de sfeer van het EU Handvest positiefrechtelijker van aard zijn, geef ik hierna
enkel die discussie weer.
334. Hartkamp 2011, p. 780-809; Asser/Hartkamp 3-I 2015/105 e.v., 133 e.v.
335. C. Mak 2011, p. 700.
336. De UN Sub Commission on the Promotion and Protection of Human Rights (inmiddels opgeheven) heeft
wel het bereik van de internationale mensenrechtenverdragen geprobeerd uit te breiden naar parti‐
culieren, in het bijzonder multinationale bedrijven, met de Norms on the responsibility of multinatio‐
nal corporations with regard to human rights, waarin ook regels zijn opgenomen voor private beveili‐
gingsbedrijven in oorlogssituaties. UN Doc E/CN.4/Sub2/2003/12/Rev.2 (26 augustus 2003).
Deze normen zijn echter te karakteriseren als soft law. Hallo de Wolf 2011, p. 481, hst. III.3.2.1 en
3.2.2.1.
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het leerstuk van de positieve verplichtingen.337 In het EVRM is een onderscheid te
maken tussen negatieve verplichtingen, waarbij de staat zich moet onthouden van
bepaald overheidshandelen jegens de burger, en positieve verplichtingen, waarbij
de overheid zich actief moet inzetten voor de garantie van een bepaald recht. Op
grond van het EVRM wordt aangenomen dat het een verplichting is voor de staat
om de bescherming van bepaalde in het EVRM vastgelegde rechten ook in hori‐
zontale verhoudingen te waarborgen. Uit een positieve verplichting kan een hori‐
zontale werking van grondrechten voortvloeien, namelijk als het EHRM het recht
zo uitlegt dat de staat moet garanderen dat die fundamentele waarde ook in hori‐
zontale verhoudingen gewaarborgd wordt.
Een voorbeeld is dat de overheid het recht op leven moet garanderen en burgers
moet beschermen tegen aanvallen van andere burgers.338 Ook dient de overheid
zorg te dragen dat hinder tussen naburige erven effectief bestreden kan worden,
gezien het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer en het woonge‐
not.339 Ten slotte moet de staat waken dat particulieren andere particulieren niet
volledig belemmeren in de uitoefening van bepaalde rechten, zoals het recht om te
betogen dat is gewaarborgd in artikel 10 EVRM.340
Een staat kan dus zijn verplichtingen die voortvloeien uit het EVRM schenden als
hij passief blijft, terwijl hij actief de schending in de horizontale verhouding had
moeten voorkomen of ongedaan maken. Het EHRM hanteert hier wel een ruime
‘margin of appreciation’ als: ‘a State is required to strike a balance between competing pri‐
vate and public interests or Convention rights’.341 Het is aan de Staten zelf om te bepa‐
len welke maatregelen zij nodig achten om inbreuken in de fundamentele rechten
tussen burgers onderling te voorkomen. Staten kunnen die maatregelen via het
strafrecht, het bestuursrecht en het privaatrecht vormgeven. Zo beschouwd bieden
de preventieve toets en de handhaving via vergunningstelsels de overheid een
manier om burgers te beschermen tegen wanordelijkheden en onveilige situaties
337. De positieve-verplichtingendoctrine heeft zich de laatste jaren ontwikkeld in de context van het
EVRM. Het is de vraag of hetzelfde geldt voor grondrechten die in andere internationale verdra‐
gen zijn gewaarborgd. Hallo de Wolf (2011, p. 128-129) stelt vast dat staten zichzelf door onderte‐
kening en ratificering van andere internationale verdragen gebonden hebben om ervoor te zorgen
dat de bepalingen in de verdragen in goede trouw worden nageleefd. Vgl. het uitgangspunt van
Pacta sunt servanda, art. 26 Weens Verdragenverdrag. Dat betekent dat Staten ervoor moeten zorgen
dat elke individu in haar jurisdictie beschermd wordt tegen schending van die grondrechten. De
Staat dient aanvullende maatregelen te treffen als deze rechten worden bedreigd door private
(rechts)personen, zie General Comment No. 31 on the Nature of General Legal Obligations Im‐
posed on States Parties of the Covenant, UN Doc CCPR/C/21/Rev.1/Add.13 (26 mei 2004), para.
8.
338. EHRM 28 oktober 1998, nr. 23452/94, NJ 2000, 134 (Osman/Verenigd Koninkrijk).
339. Zie uitgebreid Vols 2013, p. 35 e.v. EHRM 9 december 1994, nr. 16798/90, NJ 1996, 506 (López Ostra/
Spanje).
340. EHRM 6 mei 2003, nr. 44306/98, AB 2004, 319 m.nt. J.G. Brouwer & Schilder (Appleby e.a./Verenigd
Koninkrijk).
341. EHRM 10 april 2007, nr. 6339/05, NJ 2007/459 (Evans/Verenigd Koninkrijk). Zie Nehmelman &
Noorlander 2013, p. 60.
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die worden veroorzaakt door andere burgers.342 De bescherming tegen ernstig let‐
sel of overlijden waarborgt het recht op leven, neergelegd in artikel 2 EVRM, waar‐
voor een positieve verplichting is aangenomen door het EHRM.343 Bij ernstige
inbreuken op de persoonlijke vrijheden van burgers die worden veroorzaakt door
andere burgers is het enkele gebruik van het civiele recht onvoldoende en zal een
Staat vanwege de expressieve en preventieve functie het strafrecht moeten benut‐
ten.344
Het EHRM heeft ook een ruime margin of appreciation aanvaard bij de beoordeling
of een overheid voldoet aan zijn positieve verplichting op het moment dat
bepaalde publieke diensten geprivatiseerd zijn.345 Bij zaken waarin de uitvoerende
private partijen echter overlast voor andere burgers veroorzaken – bijvoorbeeld
geluid, luchtkwaliteit of andere in het leefmilieu merkbare nadelige effecten –
wordt die margin weer kleiner.346
Uit de zaak inzake Zweedse Schotelantennes (Kurshid Mustafa en Tarzibachi/Zweden) is
af te leiden dat ook de nationale rechter een (positieve) verplichting kan hebben
om zo te beslissen dat in geschillen tussen burgers fundamentele rechten
beschermd worden.347 De belangenafweging die de Zweedse rechter in deze zaak
maakte was volgens het EHRM niet in overeenstemming met artikel 10 EVRM. In
deze zaak werd de uitspraak van de nationale rechter direct getoetst aan de beper‐
kingsclausule van betreffende artikel. Dat betekent dat de beperking van grond‐
rechten die voortvloeit uit een gerechtelijke uitspraak moet zijn voorzien bij wet,
noodzakelijk in een democratische samenleving, om een in het betreffende artikel
opgesomd legitiem doel te bereiken. Uit de Appleby-zaak van het EHRM is wel af te
342. EHRM 30 november 2004, nr. 48939/99, AB 2005/43 m.nt. Woltjer (Öneryildiz/Turkije), r.o. 71 en
134.
343. EHRM 28 oktober 1998, nr. 23452/94 (Osman/Verenigd Koninkrijk).
344. Bv. Bv. EHRM 4 december 2003, nr. 39272/98 (M.C./Bulgarije), r.o. 152-153; EHRM 5 maart 2009, nr.
38478/05 (Sandra Jankovic/Kroatië), r.o. 58.
345. Hallo de Wolf 2011, §III.4.2, met verwijzing naar EHRM 17 oktober 1986, nr. 9532/81, ECtHR Series
A-106 (Rees/Verenigd Koninkrijk); EHRM 18 december 1986, nr. 9697/82 ECtHR Series A-112 (John‐
ston e.a./Ierland); EHRM 21 februari 1986, nr. 8793/79, ECtHR Series A-98 (James e.a./Verenigd Konink‐
rijk); EHRM 8 juli 1986, nr. 9006/80, ECtHR Series A-102 (Lithgow e.a./Verenigd Koninkrijk). Een
ruime margin of appreciation is op zijn plaats als de privatisering een legitiem algemeen belang
dient.
346. EHRM 21 februari 1990, nr. 9310/81 (Powell & Rayner/Verenigd Koninkrijk), r.o. 41, 44-45; EHRM
9 december 1994, , nr. 16798/90, NJ 1996, 506 (López Ostra/Spanje), r.o. 51; EHRM 8 juli 2003, nr.
36022/97 (Hatton e.a./Verenigd Koninkrijk), r.o. 96-98.
347. EHRM 16 december 2008, nr. 23883/06, AB 2009, 286 m.nt. Barkhuysen & Van Emmerik (Kurshid
Mustafa en Tarzibachi/Zweden). Het ging het om een (particuliere) verhuurder van woningen die zijn
huurders middels de huurovereenkomst een verbod oplegde om schotelantennes aan de woning te
bevestigen. De huurders beriepen zich op art. 10 EVRM, vrijheid van meningsuiting waarin ook
het recht op vrije informatiegaring te lezen is. Het betrof zodoende een horizontaal geschil, waarbij
het EVRM werd ingeroepen. Vgl. EHRM 8 december 2009, nrs. 28389/06, 28955/06, 28957/06,
28959/06, 28961/06, 28964/06 (Aguilera Jiménez e.a./Spanje en Palomo Sánchez e.a./Spanje). Zie ook
Verhey 2009, p. 893-903; Jak 2014, p. 217 e.v.; Hof Amsterdam 9 december 2008, ECLI:NL:GHAMS:
2008:BH8886; Hof Den Haag 3 februari 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BH3130 (Stichting Interstede).
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leiden dat de rechter bij de beoordeling van horizontale rechtsverhoudingen alleen
een positieve verplichting heeft om in te grijpen als de kern van het recht geraakt
wordt.348
De nationale rechter dient ten slotte ook de in het EU Handvest opgenomen grond‐
rechten en de algemene beginselen van Unierecht toe te passen in geschillen tussen
burgers.349 Het EU Handvest heeft dezelfde primaire status als het VWEU en Ver‐
drag betreffende de Europese Unie (VEU) en is toepasselijk bij grensoverschrij‐
dende situaties.350 Er zijn in dit verband drie situaties te onderscheiden waarin de
fundamentele Uniebeginselen en Unierechten kunnen worden toegepast ten aan‐
zien van horizontale geschillen.351 Ten eerste kan particulier A de overheid aan‐
spreken over een besluit dat ten aanzien van particulier B is genomen en waarmee
zijn door het Unierecht beschermd belang geraakt wordt.352 Ten tweede kan parti‐
culier A in een geschil met particulier B naar voren brengen dat een toepasselijke
nationale regeling niet houdbaar is in het licht van het Unierecht.353 Ten derde
kunnen particulier A en particulier B zich in een onderling geschil beiden beroepen
op een fundamenteel recht, waaronder die gewaarborgd in het Unierecht; een bot‐
sing van fundamentele rechten.354 Uit het arrest Association de Médiation Sociale is
op te maken dat als het gaat om geschillen die binnen de reikwijdte van het Unie‐
recht vallen, de Handvest-bepalingen horizontale rechtstreekse werking kunnen
hebben.355 Dit is een voorzichtige stap in de richting van meer directe horizontale
werking, maar de ontwikkelingen op dit terrein zijn jong en meer rechtsontwikke‐
ling door het Hof van Justitie (HvJ) en de nationale rechters is nodig om concrete
uitspraken te kunnen doen over de doorwerking van het EU Handvest.356
5.6.3 Gronden voor de bescherming van fundamentele rechten in het
vermogensrecht357
Naast de positieve verplichtingen die rusten op de overheid, zijn er naar mijn
mening drie gronden te onderscheiden die de waarborging van fundamentele
rechten in horizontale relaties rechtvaardigen. In deze paragraaf concentreer ik mij
op de rechtvaardiging van de horizontale werking van fundamentele rechten in
348. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 59. EHRM 6 mei 2003, nr. 44306/98, AB 2004/319 m.nt. Schil‐
der & J.G. Brouwer (Appleby/Verenigd Koninkrijk).
349. Op grond van art. 52 lid 5 EU Handvest. Emaus 2015, Sieburgh 2015, p. 3-4; Hartkamp 2014;
350. O.g.v. art. 6 VEU, zie Emaus 2015, para. 2.1.
351. Zie Emaus 2015, para. 2.2.2, die Rosas & Armati 2012 p. 179-180, bespreekt.
352. Vgl. HvJ 12 juni 2003, C-112/00, NJ 2004/56 (Schmidberger).
353. Vgl. HvJ 22 november 2005, C-144/04, NJ 2006, 227 m.nt. Mok (Mangold), HvJ 19 januari 2010,
C-55/07, NJ 2010/256 m.nt. Mok (Kücükdeveci).
354. HvJ 11 december 2007, C-438-05, NJ 2008, 148 (International Transport Workers Federation).
355. HvJ 15 januari 2014, C-176/12, NJ 2014, 246 m.nt. Mok (Association de Médiation Sociale). Vgl. HvJ 13
mei 2014, C-131/12, NJ 2014, 385 m.nt. Mok (Google Spain). Zie ook De Waele 2014.
356. Zie ook C. Mak 2014, p. 23-24.
357. Voor deze paragraaf zijn delen gebruikt uit Van Rooij 2014b.
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het vermogensrecht. Wanneer is het wenselijk om in vermogensrechtelijke rechts‐
betrekkingen private partijen te houden aan hogere normen op zo’n manier dat het
onderling gemaakte afspraken achteraf kan aantasten of de uitoefening van het
fundamentele eigendomsrecht kan blokkeren? Rechtvaardiging kan gevonden
worden in de hoedanigheid van partijen (macht), de aard van de activiteit
(publieke taak) of de aard van de rechten (fundamentele karakter).
5.6.3.1 De aanwezigheid van macht
Een eerste argument voor de doorwerking van fundamentele rechten in het vermo‐
gensrecht houdt verband met de aard van de private partijen: hun hoedanigheid
en onderlinge verhouding. Emaus stelt hier treffend dat de vrijheid van het indi‐
vidu een fundamenteel beschermenswaardig belang is, maar dat het individu ook
weer een bedreiging voor de vrijheid van anderen kan vormen: private partijen
hebben soms meer te duchten van andere private partijen dan van de overheid.358
De ratio van de erkenning van grondrechten was oorspronkelijk de bescherming
tegen misbruik van macht aan de zijde van de overheid, maar ook in het privaat‐
rechtelijke rechtsverkeer bestaan machtsverschillen. In deze redenering kan de
doorwerking van fundamentele rechten zorgen voor ongelijkheidscompensatie.359
De gevaltypen die in de casestudies zijn onderzocht, laten ook een zekere machts‐
component zien. Ten eerste is de KNVB een monopolistische actor bij de organisa‐
tie van de betaald voetbalcompetities: het is onmogelijk om real life een wedstrijd in
deze competities te bezoeken zonder de aanvaarding van de KNVB Standaard‐
voorwaarden. Ten tweede hebben vervoerders die openbaar vervoer aanbieden
een economische machtspositie, omdat een concessie een exclusief recht inhoudt
om een bepaald traject te exploiteren. Dat maakt de vervoerders op die trajecten
een monopolist, tenzij concessiegebieden overlappen. In de derde plaats is moge‐
lijk sprake van economische overwicht bij de collectiviteiten die winkel- en hore‐
caondernemers vormen ten behoeve van de uitreiking van collectieve winkel- en
horecaontzeggingen: hoe groter het gebied is dat de collectiviteit beslaat, hoe min‐
der alternatieven de bezoeker zal hebben om hetzelfde goed of dezelfde dienst
ergens anders te genieten. Maar zelfs als geen sprake is van een economische
machtspositie, heeft het publiek in zijn algemeenheid beperkte mogelijkheden om
invloed uit te oefenen op de inhoud van de gedragsregels die daar gelden, omdat
de aanbieder gebruik maakt van standaardovereenkomsten en algemene voor‐
waarden waarbij geen ruimte bestaat voor onderhandeling. Het gaat hier om een
take it or leave it-situatie. Gezien deze omstandigheden is het aannemelijk dat dat
bezoekers geneigd zullen zijn om de beperkingen in hun fundamentele rechten te
aanvaarden, omdat zij in ruil daarvoor toegang krijgen tot bepaalde voorzieningen
in het semipublieke domein.
358. Emaus 2013, p. 37. Vgl. Biesheuvel 1981, p. 156; Van der Hoeven 1958, p. 204; Drion 1969, p. 589;
Meuwissen 1984, p. 229, Barak 2003, p. 15. Emaus bespreekt macht als een afzonderlijk argument.
359. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 5.
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De vraag is hier: in hoeverre kan macht dienen als een rechtvaardigingsgrond voor
de toepassing van fundamentele rechten? Is een private machthebber in zoverre
vergelijkbaar met de overheid – publieke machthebbers – dat hier directe binding
aan fundamentele rechten is te rechtvaardigen?
Voor zover het gaat om de directe toepasselijkheid van de Grondwet, internatio‐
nale verdragen en het EU-recht moet deze vraag naar de huidige maatstaven in de
literatuur en rechtspraak naar Nederlands recht ontkennend beantwoord worden.
Burgers en private partijen zijn principieel geen normadressaat van de in de
Grondwet en internationale verdragen geregelde grondrechten.360 De Grondwet
regelt de hoofdzaken van de organisatie van de overheid en van de verhouding
tussen overheid en burgers en is naar haar aard niet bedoeld om de verhouding
tussen burgers onderling te regelen.361 Vanwege de terminologie en de beperkings‐
systematiek zijn de bepalingen van hoofdstuk 1 van de Grondwet toegespitst op de
wetgever en rechter en lenen zij zich niet voor rechtstreekse en onverkorte toepas‐
sing in particuliere relaties.362 Ook internationale verdragen en het EU-recht rich‐
ten zich primair op de lidstaten. Vooral de beperkingsclausules – waarin bijvoor‐
beeld wordt vereist dat een beperking bij wet voorzien is – zijn moeilijk toepasbaar
in particuliere rechtsverhoudingen.
Eén reden om geen directe toepasselijkheid aan te nemen in het geval van ‘private
macht’ is dat macht moeilijk af te bakenen is als een juridisch criterium ten behoeve
van de afbakening van toepasselijkheid van publiekrechtelijke normen, zoals
grondrechten.363 De binding van de overheid aan deze normen wordt – vanuit het
theoretische model van het sociaal contract – gerechtvaardigd door het gewelds‐
monopolie dat een overheid heeft en de exclusieve bevoegdheden om eenzijdig de
rechtspositie van burgers te wijzigen.364 Op papier is dat bij ‘private machthebbers’
niet het geval: ook in de casestudies is veelal sprake van een wilsverklaring tot aan‐
vaarding van de voorwaarden, zij het dat dit doorgaans impliciet gebeurt. Hoe vrij
is die wilsverklaring? Als het aanbod komt van een partij die in werkelijkheid in
staat is om aan anderen zijn wil op te leggen, zelfs als dit tegen de wil van die
anderen ingaat, kan dit in een sociaalwetenschappelijk perspectief worden geduid
als een vorm van machtsuitoefening. Hier is de theorievorming van Max Weber
360. Smits 2003, p. 50, C.A,J.M, Kortmann 1984, p. 302. Kortmann ziet overigens het gevaar van een ver‐
statelijking van de maatschappij dat inhoudt dat horizontale doorwerking via de rechter er uitein‐
delijk toe zal leiden dat de wetgever meer aspecten van het particuliere leven gaat reguleren om zo
te bepalen of en in hoeverre een burger ten opzichte van een medeburger een beroep kan doen op
de bescherming van een grondrecht.
361. Koekkoek 2000, p. 1-2.
362. Koekkoek 2000, p. 59.
363. Jak 2014, p. 395.
364. Besselink (2003, para. 4.1) maakt hier onderscheid tussen vrijwillige en dwangverbanden. Als een
persoon niet vrij is om de entiteit te verlaten, dan is in zijn opvatting sprake van een dwangver‐
band en dat kan de binding van niet-statelijke entiteiten aan grondrechten rechtvaardigen.
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gezaghebbend.365 Als een persoon of groep op een duurzame manier macht uit wil
oefenen, dan is gezag nodig.366
Volgens Weber kunnen binnen een maatschappij meerdere typen macht worden
aangetroffen en door middel van empirisch onderzoek kan worden vastgesteld
welke partijen werkelijk macht en gezag hebben.367 De toestemming die partijen
geven voor de inbreuk in hun fundamentele rechten is een belangrijk aspect bin‐
nen deze empirische toets. Als een contract ten grondslag ligt aan de inbreuk, valt
dit binnen de categorie die Weber aanduidt als ‘juridisch gezag’.368 Een sociale ver‐
klaring voor de acceptatie van deze beperkingen is te vinden in het wederkerige
karakter van het contract: in ruil voor een beperking in de fundamentele rechten,
verkrijgt de bezoeker een recht van toegang tot bepaalde publieke voorzieningen
of social resources.369
De empirische toets is te herkennen in het algemene contractenrechtelijke kader,
dat ik in §7.2.2 nog uitgebreid zal bespreken. De beoordeling van de geldigheid
van de overeenkomst en de rechtsgevolgen die daaruit voortvloeien, geschiedt
namelijk via open normen, zoals de eisen van redelijkheid en billijkheid (artikel 6:2
en 6:248 BW) en de openbare orde en goede zeden (artikel 3:40 BW). Bij de invul‐
ling van deze open normen worden de omstandigheden van het geval meegeno‐
men, waaronder de hoedanigheid van partijen en hun onderlinge feitelijke en juri‐
dische verhouding.370 Een machtspositie rechtvaardigt dus op zichzelf niet dat een
private partij aan hogere normen gebonden is dan zijn zwakkere wederpartij, maar
is wel een relevante factor bij de invulling van de norm.371 Overigens hebben de
opstellers van het EVRM wel rekening gehouden met de horizontale werking van
fundamentele rechten in het geval van private machthebbers, Emaus: ‘Uit de pre‐
ambule en de traveaux préparatoires blijkt angst voor totalitarisme, óók wanneer dit
van private zijde zou dreigen.’372
Smits meent in dit verband dat fundamentele rechten bij de invulling van de open
normen vooral een signaalfunctie hebben, om de rechter ervan te overtuigen van
de ernst van de zaak en de noodzaak om ten aanzien van de geldigheid of de uitleg
van de overeenkomst in het voordeel van de zwakkere partij te beslissen.373 Een
365. Weber [1922] 1978. Kocken 2008, p. 8-9.
366. Kocken 2008, p. 9.
367. Allen 2004, p. 175; Van Manen 2008, p. 85-86. De actor die uiteindelijk succesvol het legitiem
gebruik van geweld claimt, is een staat, Weber 1919.
368. ‘Legal authority’, Weber [1914] 2007, p. 256-257.
369. Salet 1994, p. 35-45.
370. Wolters 2013, hst. 4 en 5. Dit bespreek ik specifieker in §7.2.6.2.
371. O.m. Smits 2016, p.179 in reactie op Nehmelman & Noorlander 2013, p. 5. Zie ook C. Mak 2004,
p. 125.
372. Emaus 2013, p. 40 met verwijzing naar Meuwissen 1984, p. 205 die Eissen in La Protection Internatio‐
nale, p. 167 aanhaalt.
373. Smits 2003, nr. 7, 44-49. Vgl. Hartlief 1999, p. 67: ‘Enkele zwakheid van een partij levert echter geen
grond voor aantasting van een overeenkomst op.’
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fundamenteel recht kan zo retorisch worden gebruikt door de zwakkere partij in
onderlinge juridische geschillen over botsende individuele vrijheden.374
Mak ziet de opvatting van Smits als een sceptische visie op de rol die fundamen‐
tele rechten kunnen spelen en hanteert naar eigen zeggen een meer optimistische
opvatting door een verband te leggen met verdelende rechtvaardigheid en solida‐
riteit:375
‘Door de kijken naar de achterliggende waarden, gebaseerd op menselijke waardigheid, komen
de belangen van de partijen beter uit de verf en kunnen de privaatrechtelijke regels worden
aangewend en eventueel aangepast om tot een resultaat te komen dat recht doet aan deze in de
samenleving gedeelde waarden. In dat perspectief lijken grondrechten hun beperkte “signaal‐
functie” te overstijgen en daadwerkelijk een toegevoegde waarde te hebben voor het contrac‐
tenrecht’.
Zo beschouwd hebben fundamentele rechten een hefboomfunctie: zij worden als
hefboom gebruikt om bepaalde ontwikkelingen mogelijk te maken.376 Ongelijk‐
heidscompensatie door middel van de toepassing van fundamentele rechten in pri‐
vaatrechtelijke rechtsverhoudingen zorgt ervoor dat bepaalde publieke belangen
ook via het privaatrecht kunnen worden behartigd, dat besprak ik ook al in
§5.3.4.1.377 In deze benadering zorgt de nadruk op individuele belangen voor de
borging van collectieve belangen, aldus Mak met verwijzing naar het werk van Col‐
lins.378
5.6.3.2 Bijdrage aan publieke belangen en de uitoefening van een publieke taak
De behoefte aan verdelende rechtvaardigheid speelt niet alleen in het geval van het
bestaan van een machtspositie, maar ook als het gaat om de toegang tot bepaalde
publieke voorzieningen, ofwel: de aard van de activiteiten die een partij verzorgt
374. Zie in dit verband ook de dissertatie van De Vos (2010, p. 4) die meent dat de doorwerking van
fundamentele rechten niet meer is dan een terminologische wissel, waarbij bepaalde belangen die
al een plek hadden in het privaatrechtelijke kader zijn omgezet in fundamentele rechten. Mak
(2011, p. 698) acht de kritiek van De Vos overtuigend voor zover het ziet op het onderscheid tussen
de directe werking en indirecte werking van fundamentele rechten in het privaatrecht, en meent
dat het onderscheid in theorie en in praktijk ook lastig te maken, aangezien het bij de beslechting
van privaatrechtelijke geschillen vaak op een belangenafweging aankomt. Zie in dit verband ook
Roozendaal (2011, p. 433) die relativeert dat de ‘keuze’ voor directe of indirecte doorwerking van
grondrechten zoals die in de literatuur wordt voorgesteld niet nodig is voor het beslechten van
geschillen. Er is namelijk geen rechtsbron die vereist dat rechters op een bepaalde manier grond‐
rechten laten doorwerken, onder verwijzing naar Burkens 1989, p. 179, ondersteund door Verhey
1992, p. 24. Vgl. Cherednychenko 2007, p. 119-120.
375. C. Mak 2004, p. 125, 129. Citaat: p. 128. Vgl. C. Mak 2008, p.200-206 en C. Mak 2015, p. 180.
376. Aldus Smits 2003, nr. 53.
377. Zie voor de sociale functie van het Europees privaatrecht: Study Group on Social Justice in Euro‐
pean Private Law 2004, Hesselink, Mak & Rutgers 2009.
378. C. Mak 2009a, p. 88 met verwijzing naar Collins 2007.
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en aanbiedt.379 Kan met de toepassing van fundamentele rechten gewaarborgd
worden dat een ieder in de maatschappij in gelijke mate toegang heeft tot de
nodige publieke voorzieningen? Anders gesteld: is de omstandigheid dat één con‐
tractspartij een bijdrage levert aan publieke belangen of zelfs een publieke taak uit‐
oefent een rechtvaardiging voor de binding aan grondrechten?
In §5.6.1 refereerde ik aan de ontwikkeling dat het aanbod van verschillende
publieke voorzieningen geprivatiseerd is en nu wordt verzorgd door zuiver parti‐
culiere instellingen of semipublieke instellingen. Deze ontwikkeling heeft tot
gevolg dat de publieke en private sfeer soms maar moeilijk van elkaar te scheiden
zijn. Clapham wijst bijvoorbeeld op de privatisering van gevangenissen in het Ver‐
enigd Koninkrijk en de Verenigde Staten. Als deze taken worden uitgevoerd door
de overheid, zijn vanzelfsprekend allerlei grondrechtelijke waarborgen van toepas‐
sing. Als de gevangenis vervolgens wordt geëxploiteerd door een private partij dan
zou het onaanvaardbaar zijn als voor dezelfde dagelijkse gang van zaken andere –
minder stringente – normen zouden gelden. Clapham beargumenteert hier dat
voor dergelijke kunstmatige verschuivingen, de bescherming van grondrechten en
gebondenheid aan internationale verdragen mee zou moeten verschuiven, zolang
de aard van de activiteiten niet verandert.380 Een vergelijkbaar voorbeeld betreft de
inzet van particuliere beveiligingsorganisaties in internationale conflictgebieden.381
De binding aan grondrechten wordt in deze redenering niet gerechtvaardigd door
de hoedanigheid van de actor, maar door de aard van de activiteit.
Echter, net als ‘macht’ zijn ‘publiek belang’ en ‘publieke taak’ lastig te hanteren als
criteria om onderscheid te maken en directe binding aan publiekrechtelijke begin‐
selen te rechtvaardigen. Jak concludeert in zijn dissertatie over semipublieke instel‐
lingen382 dat geen geschikte en bruikbare materiële invulling mogelijk is van het
publieke taak-criterium, waardoor uiteindelijk teruggevallen wordt op formele
(institutionele) criteria.383 Daarmee heeft ‘de publieke taak’ onvoldoende onder‐
scheidend vermogen om zelfstandig te dienen als een rechtvaardigingsgrond voor
de toepasselijkheid van fundamentele rechten in privaatrechtelijke rechtsverhou‐
dingen.384
379. Vgl. Besselink 2003, para. 4.2, 4.3 en 4.4, resp. over werkzaamheid in het publieke domein, bv. poli‐
tieke partijen, werkzaam in het niet-statelijke publieke domein, bv. de media en charitieve instellin‐
gen, en niet-primair op het publieke domein gerichte activiteiten, bv. zaken binnen verenigingen
die de openbare orde raken.
380. Clapham 2002, p. 124-133, met verwijzing naar Cane 1987, p. 57-61. Zie ook Clapham 1993,
p. 163-206.
381. Zie uitgebreid Hallo de Wolf 2011, hst. III.
382. Zie over de afbakening van semipublieke instelling eerder §1.4.3.
383. Jak 2014, p. 393. Dat is terug te zien in ABRvS 30 november 1995, AB 1996, 136 en ABRvS 17 decem‐
ber 2014, Gst. 2015/41 m.nt. Jak. De conclusie van Jak steunt mede op rechtsvergelijkend onder‐
zoek in Zuid-Afrika, waar wel een materieel publieke taakcriterium gehanteerd wordt en rechters
uiteindelijk terugvallen op formele criteria.
384. Ook: Zijlstra 2008, p. 82-86; Zijlstra 2009, p. 95-97.
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Dat geldt te meer voor de bijdrage aan publieke belangen als criterium. In §5.2
stelde ik al vast dat de zorg voor de orde in het semipublieke domein te beschou‐
wen is als een individueel, maatschappelijk én publiek belang. De voorbeelden die
Clapham noemt in het domein van orde en veiligheid wijken erg af van de proble‐
matiek die ik in dit onderzoek centraal heb gesteld. Bij de private gevangenissen en
de particuliere beveiligers in de internationale conflictgebieden opereren particu‐
lieren op basis van een exclusieve machtiging van de overheid en dat stelt ze ook
in staat om wapens te dragen. Hierbij is sprake van een verschuiving van bevoegd‐
heden en taken en uitbreiding van het geweldmonopolie. De casestudies in Hoofd‐
stuk 2, 3 en 4 laten zien dat dit in de hoofdregel bij de particuliere regulering van
orde in het semipublieke domein niet het geval is. Een uitzondering betreft de aan‐
wijzing van boa’s en op dit punt is aanvaard dat zij als publieke organen direct
gebonden zijn aan publiekrechtelijke waarborgen, waaronder grondrechten. Dat in
zijn algemeenheid geen verschuiving optreedt van bevoegdheden en taken wil nog
niet zeggen dat het in een concreet geval niet relevant is om te beoordelen in hoe‐
verre verschuivingen optreden en wat de aard van de activiteit is die wordt uitge‐
voerd door de private partij. Zodra private partijen klassieke overheidstaken uit‐
voeren – het toezicht op de openbare weg, het opleggen van gebiedsverboden voor
de openbare weg, het opleggen en uitvoeren van vrijheidsontnemende sancties –
dan spreekt dat voor de toepasselijkheid van grondrechten.
De wisselwerking van publieke en private belangen en de gedeelde verantwoorde‐
lijkheden in het semipublieke domein zorgen er naar mijn mening voor dat het
onderscheid tussen publiekrecht en privaatrecht hier moeilijk te maken is, maar
dat alleen is niet voldoende om de toepasselijkheid van publiekrechtelijke waar‐
borgen, waaronder de bescherming van fundamentele rechten, te veronderstellen.
5.6.3.3 Gemeenschappelijke rechten, algemene rechtsbeginselen
Een laatste rechtvaardiging voor de binding van private partijen aan fundamentele
rechten kan worden gevonden in de aard van de rechten zelf. Het gaat om rechten
die naar hun aard elementair zijn voor de maatschappij als geheel. Nehmelman en
Noorlander gaan uit van de gedachte dat sommige grondrechten algemene rechts‐
beginselen zijn die voor verticale relaties zijn gecodificeerd in de Grondwet en
internationale verdragen, maar die codificatie sluit een horizontale werking van
het achterliggende beginsel niet uit.385 Meuwissen stelt dat het vanwege het funda‐
mentele karakter onaannemelijk is dat die rechten zich uitsluitend zouden richten
tot de overheid.386
Het betrekken van algemene rechtsbeginselen is niet vrijblijvend, de rechter dient
op grond van artikel 3:12 BW bij de invulling van de eisen van redelijkheid en bil‐
lijkheid rekening te houden met de in Nederland levende rechtsovertuigingen.387
385. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 96-99, 103.
386. Emaus 2013, p. 35-36 met verwijzing naar Meuwissen 1968, p. 204-205.
387. Verhey 1992, p. 86.
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Dat maakt de term ‘fundamentele rechten’ mijns inziens ook passender dan ‘fun‐
damentele belangen’.388
In het verlengde hiervan ligt het argument dat ook private partijen worden geacht
elkaars vrijheid te respecteren en fundamentele rechten vormen een nuttig kader
voor de beoordeling van botsende vrijheden.389 Via artikel 6:2 en 6:248 BW is een
partij eveneens niet vrij om alleen zijn eigen belangen te waarborgen, maar soms –
indien de redelijkheid en billijkheid dat eisen – kan verwacht worden dat hij reke‐
ning houdt met de belangen van zijn wederpartij en de maatschappelijke belangen,
waaronder ook het belang bij bescherming van bepaalde fundamentele rechten.
Bakker beschouwt de redelijkheid en billijkheid als een gedragsnorm voor partijen
in de sfeer van de overeenkomst – in de precontractuele fase, bij de uitleg en uit‐
voering van de overeenkomst en bij eventuele geschillenbeslechting hieromtrent.390
Een argument dat tegen deze systematiek wordt opgeworpen, is dat de doorwer‐
king van algemene rechtsbeginselen via de open normen rechtsonzekerheid met
zich zou brengen.391 Fundamentele rechten hebben op zichzelf ook een open karak‐
ter, vooral aangezien bepalingen uit het EVRM of de Grondwet niet onverkort,
inclusief beperkingsclausulekunnen worden toegepast. De jurisprudentie over de
horizontale werking is casuïstisch en heeft daardoor momenteel weinig voorspel‐
lende waarde. Als rechtsbeginselen botsen, dan zal de rechter voor de beslechting
van het geschil toch een keuze maken.392 Hoewel rechtsbeginselen ter inspiratie
kunnen dienen bij het formuleren van rechtsregels door de rechter in geval van
open nomen, is een nadeel dat er geen systeem zit in dergelijke beginselen. Het is
op voorhand immers niet duidelijk welk gewicht aan een beginsel wordt toege‐
kend, in vergelijking met andere beginselen. Smits noemt als nadeel van rechtsbe‐
ginselen voor rechtsvinding dat zij een ad hoc karakter krijgen: rechters gebruiken
het als uitvlucht, als ze niets anders voor handen hebben.393 Daarmee neigt het
naar willekeur.
Ik meen echter dat het argument dat de doorwerking van fundamentele rechten
leidt tot rechtsonzekerheid geen sterk argument is, omdat dit in wezen zo is bij alle
open normen in het privaatrecht. Nehmelman en Noorlander vrezen ook niet voor
willekeur en noemen als voordeel van beginselen als toetsingskader dat zij steunen
op eeuwenoude basisgedachten, waardoor zij een instrument zijn voor coherentie.
Rechtsbeginselen zijn immers deels gecodificeerd in de Grondwet en internationale
388. Vgl. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 104 met verwijzing naar Boesjes 1973. In de literatuur wor‐
den de begrippen wel door elkaar worden gebruikt.
389. Emaus 2013, p. 37, met verwijzing naar Barak 2003, p. 15 en Meuwissen 1984, p. 230.
390. P.S. Bakker 2012, p. 11-13 met verwijzing naar HR 21 juni 1957, NJ 1959, 91 m.nt. Kingma Boltjes
(Thurkow/Thurkow); HR 30 januari 2004, RvdW 2004, 26 (Parallel Entry/KLM c.s.), r.o. 3.4.6. Vgl. HR
15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp).
391. Emaus 2013, p. 44.
392. Hier staat de rechter ten aanzien van grondrechtelijke beginselen volgens J.H. Nieuwenhuis (2007,
p. 220) voor een ‘niet geringe opgave: de flexibiliteit en verfijning van het privaatrecht te verzoenen
met de zelden tot het compromis geneigde postulaten van grondrechten.’
393. Smits 2003.
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verdragen en die bepalingen en jurisprudentie bieden inzicht en handvatten voor
de rechter als deze op eigen kracht moet interpreteren.
In de Nederlandse jurisprudentie is in het verleden niet altijd expliciet aandacht
besteed aan de toepassing van een fundamenteel recht noch kenmerkt de jurispru‐
dentie zich door dogmatische overwegingen over de wijze van doorwerking. Van
Leuven karakteriseert de horizontale werking van grondrechten in Nederland als
een pragmatisch systeem van overwegend indirecte horizontale werking.394 Feit is
wel dat de burgerlijke rechter steeds vaker expliciet verwijst naar EVRM-bepalin‐
gen die overeenkomen met de door één of meer partijen geclaimde bescherming.
Sieburgh stelt dat ook het EU Handvest de invloed van grondrechten op het pri‐
vaatrecht versterkt.395 Zoveel mogelijk aanhaken bij de publiekrechtelijke doctrine
dient de consistentie van beslissingen. Het is pragmatisch om aansluiting te zoeken
bij ideeën over de bescherming van fundamentele rechten die al in het publiek‐
recht zijn ontwikkeld, want dit dient de eenheid van het recht.396 Smits meent
eveneens dat rechtsvinding in het privaatrecht zich zoveel mogelijk dient te oriën‐
teren op het bestaande systeem van begrippen en leerstukken.397 Daarbij moet ook
aansluiting gezocht worden bij het systeem van het privaatrecht: de rechter zal
rekening moeten houden met de specifieke privaatrechtelijke aspecten van de zaak
en de particuliere belangen van partijen, zoals Mak met verwijzing naar Collins
stelt:398
From Collin’s point of view, judges should, however, be careful not to use public law concepts in a private
legal context. Rather, an approach bases on “inter-textuality” of “inter-legality” should be adopted,
which translates fundamental rights into concepts that “fit within the structures and coherent principles
of private law”.
In deze opvatting over de horizontale werking van fundamentele rechten gaat het
in essentie om de toepassing van algemene rechtsbeginselen die ertoe strekken om
aan de mens een menswaardig bestaan te verzekeren en die van zodanige funda‐
mentele aard zijn dat aan die beginselen ook in rechtsrelaties tussen burgers onder‐
394. Van Leuven 2009, hst. III. Zie ook Burkens 1989, p. 180.
395. Sieburgh 2015. Zie ook: Emaus 2015, Hartkamp 2014.
396. In die zin ga ik uit van de gemeenschappelijke rechtsleer en die is uitgewerkt door M.W. Scheltema
& M. Scheltema 2013. Deze rechtsleer gaat uit van de gedachte dat het publiekrecht en het privaat‐
recht elk hun eigen normen kennen en dat die normen niet per se uitwisselbaar zijn. Het is wel
mogelijk dat sommige rechtsregels de verschillende rechtsgebieden overstijgen en die gemeen‐
schappelijk zijn en ook moeten – indien mogelijk – regels worden ontwikkeld die gemeenschappe‐
lijk zijn. Zie uitgebreid Huisman 2012, p. 569-571. Lubach & Lubach (2010, p. 45-47) zien de
gemeenschappelijke rechtsleer als de heersende leer, maar het bevat ook elementen van de
gemengde en de invullende rechtsleer.
397. Smits 1993, p. 8-9, 11. Als de rechter zich voor de invulling van open normen niet kan laten inspire‐
ren door de bescherming van fundamentele rechten, dan zullen zij andere modellen ontwikkelen.
Emaus 2013, p. 39-40 met verwijzing naar Barak 2003, p. 15.
398. C. Mak 2009a, p. 88 haalt hier aan: Collins 2007, p. 18-19.
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ling gewicht toekomt. Rekening houdend met de aard van het privaatrecht veran‐
deren de grondrechten soms enigszins van aard: zij kunnen botsen met fundamen‐
tele rechten van andere private partijen en partijen kunnen tot op zekere hoogte
ook afstand doen van hun rechten en deze ‘wegcontracteren’.399
De vervolgvraag is: welke belangen en rechten zijn van een dergelijke fundamen‐
tele aard dat zij ten grondslag liggen aan het gehele rechtsstelsel en daarom ook in
het vermogensrechtelijke rechtsverkeer bescherming genieten. Emaus stelt voor
dat deze fundamentele rechten gecodificeerd zouden moeten worden voor het pri‐
vaatrecht.400 Uiteindelijk zal dan per fundamenteel recht of grondrecht worden
vastgesteld uit welk fundamenteel rechtsbeginsel dit recht voortvloeit en welke
normatieve uitgangspunten hieruit voortvloeien voor horizontale verhoudingen.401
Nehmelman en Noorlander onderscheiden in ieder geval het recht op gelijke
behandeling, vrijheid van meningsuiting en godsdienstvrijheid als concepten die
in de samenleving van de 21e eeuw een bredere lading hebben gekregen dan enkel
grondrechten die jegens de overheid gelden.402 Daarnaast menen zij dat aan het
grondrecht op privéleven, het recht op leven en de verboden van willekeurige en
vernederende bestraffing en marteling beginselen met een fundamenteel karakter
vooraf gaan. De klassieke grondrechten hebben betrekking op de persoonlijkheid
en identiteit van mensen en de bescherming van deze rechten zorgt ervoor dat
individuen de mogelijkheid hebben om hun privéleven en maatschappelijke leven
naar eigen wens in te richten en zich autonoom te ontplooien.403
Emaus legt een aantal (niet-limitatieve) criteria aan voor de beoordeling wanneer
rechten fundamenteel en daarom ook beschermenswaardig zijn in het privaat‐
recht.404 Ten eerste moet de uitoefening of waarborg van het betreffende recht
noodzakelijk zijn voor de fysieke integriteit van het individu en zijn maatschappelijk
leven.405 In de tweede plaats zijn de aard van het recht en de aard van de verplich‐
ting die het recht veronderstelt van belang.406 Daarmee bedoelt Emaus dat private
personen niet aansprakelijk gesteld moeten worden voor rechten die typisch
399. C. Mak 2014, p. 3 met verwijzing naar Collins 2012, p. 13-14, die stelt dat: ‘(…) in private law rights
are diamonds to be traded with others or discarded by choice’.
400. Emaus 2013, p. 328. Zij wijst erop dat in de Franse Code Civil enkele grondrechten zijn gecodifi‐
ceerd. Ook Nehmelman & Noorlander (2013, p. 320-322) zijn voorstander van de codificatie van de
horizontale werking van grondrechten, maar dan op sectorspecifieke wijze. Vgl. Jak 2014, p. 396
voor semipublieke instellingen. Jak ziet dit overigens wel als laatste optie, pas als doorwerking via
de aanname van een ruimer toepassingsbereik van art. 3:14 BW, zelfregulering en congruentie
tekort schieten, met verwijzing naar Zijlstra 2008, p. 86, Zijlstra 2009, p. 97-98 en Van Ommeren
2012c, p. 153-154.
401. Vgl. J.H. Nieuwenhuis 2000, p. 205.
402. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 98.
403. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 6; Alkema 1999, p. 33 e.v. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/49 en 58.
404. Emaus 2013, p. 326-329. Zij spitst dit toe op het aansprakelijkheidsrecht.
405. Die ontleent zij aan Canaris 1983, p. 31. Zie Emaus 2013, para. 6.3.3.2.
406. Emaus baseert dit op rechtsvergelijkend onderzoek Zuid-Afrika, Section 8 (2) 1996, Constitution
(Zuid-Afrika).
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publiekrechtelijk van aard zijn, zoals kiesrecht. Met deze criteria meent zij dat in
ieder geval het recht op leven, het recht op eerbiediging van het privéleven, de
familie en het gezinsleven en het recht op eigendom als fundamentele rechten
gekwalificeerd moeten worden. Wolters onderscheidt in zijn catalogus gezond‐
heid, huisvesting, vrijheid en veiligheid als voorbeelden van fundamentele belan‐
gen.407 Daarnaast komen het recht op gelijke behandeling en het recht op privacy
als fundamentele rechten ook in het horizontale rechtsverkeer zwaar gewicht toe,
mede omdat deze vastgelegd zijn in verschillende mensenrechtenverdragen en de
Grondwet.408
5.6.3.4 Slotsom
Uit het voorgaande volgt dat een machtspositie, de uitoefening van een publieke
taak of behartiging van publieke belangen en het fundamentele karakter van
bepaalde rechten als rechtvaardigingsgronden kunnen dienen voor de toepassing
van fundamentele rechten in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen, maar dat zij
niet zelfstandig een directe toepasselijkheid van de Grondwet en internationale
verdragen rechtvaardigen. Deze drie gronden zullen in meer of mindere mate ten
grondslag liggen aan de beslissing om fundamentele rechten toepassing te geven
in een privaatrechtelijke verhouding tussen burgers onderling. De beslissing over
de wijze waarop de fundamentele rechten naar positief recht doorwerken en welke
rechten fundamenteel van aard zijn, ligt in belangrijke mate besloten in het samen‐
spel tussen wetgever en rechter en kent een politieke dimensie.409 Dat bespreek ik
in de volgende paragraaf.
5.6.4 Wijze van doorwerking: een vraag naar reguleringstechnieken
De vervolgvraag is op welke wijze de overheid – in ruime zin – de bescherming
van fundamentele rechten in onderlinge relaties tussen burgers kan bewerkstelli‐
gen. Traditioneel waarborgen de wetgever en de rechter de doorwerking van
bepaalde fundamentele rechten. Alternatieven zijn de zelfbinding via convenanten
– waarbij het contracterende bestuur een rol kan toekomen – en de zelfbinding via
codes of conduct.
407. Wolters 2013, p. 236 met verwijzing naar Tjittes 1994, p. 5 en Smits 2006, p. 140. Ook over funda‐
mentele belangen van derden: Wolters 2013, p. 247 met verwijzing naar art. VI-5:202 lid 3 Draft
Common Frame of Reference (DCFR), een in opdracht van de Europese Commissie door toonaange‐
vende wetenschappers opgesteld kader dat is bedoeld als hulpmiddel voor nationale wetgevers en
als eerste aanzet tot een Europees Burgerlijk Wetboek. De DCFR is te karakteriseren als soft law.
408. Dat leidt Wolters (2013, p. 238-239) overigens tot de conclusie dat het soort belang geen zelfstan‐
dige factor is, omdat het te veel overlap heeft met de factoren ‘grondrechten’ en ‘maatschappelijke
positie’.
409. C. Mak 2004, p. 130, Smits 2003, nr. 64, C. Mak 2008, hst. 5.
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5.6.4.1 Het samenspel tussen de wetgever en de rechter
Bij de herziening van de Grondwet in 1983 is uitdrukkelijk aandacht besteed aan
de horizontale werking van fundamentele rechten. De regering erkende in de
memorie van toelichting dat grondrechten als belang of beginsel horizontale werking
kunnen hebben, afhankelijk van het betreffende grondrecht en de specifieke
omstandigheden van het geval.410 De regering noemde verschillende vormen van
doorwerking, in een glijdende schaal, maar liet de rechtsvorming over de horizon‐
tale werking van grondrechten verder uitdrukkelijk over aan de formele wetgever
en rechter.411 De verschillende vormen van doorwerking zijn in essentie ‘regulatory
techniques’ voor de borging van grondrechten in relaties tussen burgers.
De eerste vorm van doorwerking die de regering in de memorie van toelichting
noemt, is de opdracht aan de wetgever of de uitvoerende overheid om een funda‐
menteel belang of beginsel ook in particuliere verhoudingen te verwezenlijken.412
Zo krijgt een grondrecht via de formele wet werking in particuliere relaties en niet
via de Grondwet of via een achterliggend rechtsbeginsel. De formele wetgever
heeft vervolgens voor bepaalde grondrechten wetgeving tot stand gebracht waarin
grondrechten in het particuliere rechtsverkeer effect hebben gekregen.413 Relevant
voor particuliere beheerders in de semipublieke ruimte zijn de gelijke behande‐
lingswetgeving en de privacywetgeving.414 Met de Algemene wet gelijke behande‐
ling (Awgb) en de Wet bescherming persoonsgegevens (Wbp) heeft de wetgever
beoogd de horizontale werking van het recht op gelijke behandeling en de bescher‐
ming van de informationele privacy nader te regelen, en dit niet over te laten aan
de rechter bij de invulling van open normen in het privaatrecht.415 Deze wetgeving
bespreek ik uitgebreid in §7.2, §7.3 en §7.4. De wetgever heeft ook toezichthou‐
dende autoriteiten tot stand gebracht waarmee de bescherming van het recht op
privacy en het recht op gelijke behandeling gecontroleerd wordt, namelijk het hui‐
410. Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3, p. 15-16. Vgl. Handelingen II 1976/77, 35, p. 2127.
411. C.A.J.M. Kortmann 1983, p. 47: ‘De regering stelde in feite: wetgever en rechter, U zoekt het maar
uit.’ Vgl. Alkema 1978, p. 258: ‘Daardoor krijgt de rechter in feite een blanco volmacht, overal waar
de derdenwerking nog niet in de wetgeving is neergelegd.’
412. Kamerstukken II, 13 872, 3, p. 15-16. Deze glijdende schaal was gebaseerd op Boesjes 1973,
p. 905-916. Daarmee wijkt de regering af van de Staatscommissie Cals-Donner, Tweede rapport,
1968, p. 42-43, die nog de horizontale werking ontkent. Zie ook Emaus 2013, p. 19.
413. Nehmelman en Noorlander (2013, p. 49) zien dit overigens niet als een vorm van horizontale wer‐
king van het grondrecht als zodanig, omdat dan rechten en plichten in het horizontale verkeer
voortvloeien uit de wettelijke regeling en niet rechtstreeks uit het grondrecht. Zij volgen daarmee
Burkens 1989, p. 175. Zie ook A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 178.
414. Emaus (2013, p. 28-33) noemt nog enkele minder in het oog springende wetsvoorstellen waarbij
expliciet aan de bescherming van grondrechten in particuliere verhoudingen is gerefereerd, maar
die zijn niet relevant in de context van de orderegulering in het semipublieke domein.
415. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 178. Zie uitgebreid: Nehmelman & Noorlander 2013, hst. 7.
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dige College voor de Rechten van de Mens (CRM) en de Autoriteit Persoonsgege‐
vens (AP).416
De andere vormen van doorwerking in de memorie van toelichting gingen uit van
horizontale werking via de rechter: namelijk: (1) de grondrechtsnorm als een
belangrijke waarde waarvan de rechter de invloed ondergaat bij de interpretatie
van privaatrechtelijke regels of begrippen, (2) het grondrecht als zelfstandig rechts‐
belang dat de rechter bij de afweging van belangen mede in aanmerking moet
nemen of (3) waarvan de rechter slechts op zwaarwegende gronden mag afwijken
en ten slotte (4) het grondrecht dat beoogt zich dwingend aan de rechter op te leg‐
gen, afwijking is dan slechts toegestaan als dat tot een grondwettelijke beperkings‐
clausule herleidbaar is.417 Variant 1, 2 en 3 geven blijk van wat in de literatuur
‘indirecte werking’ wordt genoemd: het grondrecht werkt door via de open nor‐
men van het privaatrecht en de belangenafweging. Variant 4 is een vorm van
‘directe werking’: een grondrecht inclusief beperkingsclausule wordt dan integraal
toegepast in een horizontale rechtsverhouding.418 In de rechtspraak sinds de her‐
ziening van de Grondwet in 1983 is de glijdende schaal als zodanig echter niet te
herkennen.419
Als een particulier zich wendt tot de burgerlijke rechter, dan zal hij aan zijn vorde‐
ring een burgerlijk recht ten grondslag leggen, een rechtzoekende heeft een burger‐
lijk recht ‘nodig’ om ontvankelijk te zijn bij de burgerlijke rechter.420 Een geschil
tussen particulieren waarin één of meer partijen een beroep doet op de bescher‐
ming van een grondrecht komt dus via een ‘medium’ – zoals overeenkomst, uitoe‐
fening van een zakelijk recht of aansprakelijkheidstelling – bij de burgerlijke rech‐
ter terecht.421 Vervolgens betrekt de rechter fundamentele rechten bij de invulling
van de open normen van het privaatrecht en de belangenafweging, zoals ik al in de
vorige paragraaf noemde. De weging van de verschillende belangen in de particu‐
liere rechtsverhouding wordt verder besproken in §6.4.
Een kanttekening bij deze systematiek is dat de bevoegdheid van de burgerlijke
rechter tot de toepassing van fundamentele rechten een politieke dimensie bevat.
In zaken waarin partijen zich beroepen op een fundamenteel recht, die naar hun
aard maatschappelijk gevoelig zijn en waarvoor geldt dat er in beginsel geen hië‐
rarchie bestaat, zou de keuze die de rechter maakt volgens Smits benoemd moeten
worden en gemotiveerd: ‘In elk geval is de praktijk waarin de rechter doet alsof
een “afweging” van factoren welhaast logischerwijs tot het prevaleren van een van
416. Tot 1 oktober 2012 oordeelde de Commissie gelijke behandeling (CGB) over klachten inzake gelijke
behandeling, Stb. 2011, 573 (inwerkingtreding Stb. 2012, 414). Het CGB is daarna opgegaan in het
College voor de rechten van de Mens (CRM).
417. Kamerstukken II, 13 872, 3, p. 15-16.
418. Zie Nehmelman & Noorlander 2013, p. 2; Smits 2003, p. 15-19.
419. De Nederlandse Grondwet geëvalueerd 2009, p. 48-49. Zie ook Jak 2014, p. 202; Smits 2003, p. 30-31;
Cherednychenko 2007, p. 106-107.
420. Art. 112 Grondwet jo. 3:303 BW.
421. Smits 2003, p. 20.
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beide belangen leidt mijns inziens verkeerd’.422 Smits ziet het als een fundamenteel
probleem dat de keuze van de rechter bij de vaststelling van de relevante belangen
en het gewicht ervan altijd te herleiden is tot de politieke opvattingen van de rech‐
ter.423 Dit soort politieke beslissingen zouden bij de wetgever beter op hun plaats
zijn, omdat de Staten-Generaal als medewetgever democratisch gelegitimeerd is en
in dit kader komen politieke discussies het best tot hun recht. Mak lijkt dit pro‐
bleem te relativeren met de verwijzing naar de verdelende rechtvaardigheid en de
publieke belangen die hiermee gediend kunnen zijn en bovendien heeft de wetge‐
ver met de vaststelling van open normen de rechter de ruimte gegeven om – mede
met toepassing van fundamentele rechten – tot beslissingen te komen ‘die een
bepaalde richting aangeven’.424
Ik meen dat zich bij de bescherming van fundamentele rechten via de open nor‐
men geen problematisch gebrek in democratische legitimiteit voordoet. De rechter
is bij uitstek het aangewezen orgaan om in individuele gevallen waarin sprake is
van een combinatie van machtsonevenwicht en behartiging van publieke belangen
te bewaken of de uitkomst in dat geval maatschappelijk aanvaardbaar is. De fun‐
damentele aard van de rechten vraagt om een kritische rechterlijke toets op dit
punt ter bescherming van de individuele zwakkere partij. Als een rechter zich te
activistisch opstelt in een individueel geval of juist een beslissing neemt waardoor
de bescherming van een fundamenteel recht in individuele gevallen in het gedrang
komt, dan kan de wetgever corrigerend optreden. Als de wetgever – waarbij dus
de democratisch gelegitimeerde Staten-Generaal een beslissende rol inneemt – het
niet eens is met de door de rechter ingezette richting, kan de wetgever alsnog een
regeling tot stand brengen waarin een fundamenteel recht meer of juist minder
gewicht toekomt. Hier is sprake van een wisselwerking tussen rechter en wetgever.
In de literatuur zijn diverse oproepen gedaan tot codificatie van de horizontale
werking van grondrechten. Om er enkele te noemen: Nehmelman en Noorlander
pleiten voor sectorspecifieke codificatie van grondrechten in private verhoudin‐
gen425, Emaus heeft verdedigd dat er een aparte voorziening voor de fundamentele
rechtsschending in het aansprakelijkheidsrecht zou moeten komen426 en Jak stelt
ten slotte ook dat als de toepasselijkheid van publiekrechtelijke normering gewenst
is in geval van semipublieke instellingen die niet zijn aan te merken als een
422. Smits 2006, p. 138-139.
423. Smits 2006, p. 139 en in het bijzonder over de doorwerking van grondrechten: Smits 2003, p. 63.
424. C. Mak 2004, p. 129-130. Zie uitgebreid: C. Mak 2008, hst. 5.
425. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 320. Kritisch: Smits 2016, p. 180-181. Smits stelt in dit verband
dat in het privaatrecht weinig behoefte bestaat aan een beperkingsclausules bij de toepassing van
fundamentele rechten, omdat de individuele vrijheid om te handelen juist het uitgangspunt is. Het
fundamentele recht is in die zin een legitiem doel voor de beperking van de individuele vrijheid,
niet andersom. De vraag of dat terecht is, geschiedt bij voorkeur aan de hand van een belangenaf‐
weging, aan de hand van een aantal gezichtspunten of factoren, zie daarover verder §6.4.1.4.
426. Emaus 2013, hst. 8.
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bestuursorgaan, dat de wetgever dat uiteindelijk tot stand zal moeten brengen.427
Of het wenselijk is dat de rechter en de wetgever in de specifieke context van de
orderegulering in het semipublieke domein de bescherming van bepaalde funda‐
mentele rechten dienen te borgen, dat onderzoek ik verder concreet in Hoofdstuk 7
ten aanzien van de bescherming van privacy, gelijke behandeling en bewegings‐
vrijheid in particuliere relaties. Voor een uitspraak gedaan kan worden over het
wenselijke niveau van bescherming, dient eerst vastgesteld wat het geldende recht
is. In Hoofdstuk 8 bespreek ik de gevolgen van PPS voor de toepassing van funda‐
mentele rechten, beginselen van behoorlijk bestuur en strafrechtelijke waarborgen.
5.6.4.2 Het bestuur als partner in een PPS
In §5.5.4.3 stelde ik vast dat de contracterende overheid gebonden is aan grond‐
rechten en het privaatrechtelijk handelen geen inbreuk op deze rechten mag inhou‐
den. Dat betekent voor de regulering van de orde in het semipublieke domein dat
de inhoud en strekking van samenwerkingsconvenanten ook geen inbreuk op
grondrechten tot gevolg mag hebben. Het openbaar bestuur dient zich te houden
aan grondrechten bij de uitoefening van haar taak. Hieruit kan mijns inziens voor
de samenwerkende bestuursorganen eveneens de verplichting voortvloeien dat zij
de bescherming van fundamentele rechten tussen burgers onderling dienen te
waarborgen. Een PPS mag niet leiden tot een ontduiking van publiekrechtelijke
waarborgen voor burgers.
Optimistischer gesteld betekent dit dat het bestuur via de PPS-convenanten een
middel heeft om toe te zien op waarborging van grondrechten in het horizontale
rechtsverkeer.428 Als in de convenanten aandacht is voor de gevolgen van de pri‐
vaatrechtelijke orderegulering op de fundamentele rechten van het publiek en als
daarin randvoorwaarden worden geformuleerd voor het gebruik van privacyge‐
voelige instrumenten en vormen van uitsluiting en privaatrechtelijke bestraffing,
kan de overheid als contractspartner bewerkstelligen dat de particuliere beheerder
zich houdt aan grondrechten in zijn relaties met het publiek. Dit sluit aan bij het
model van anchored pluralism, waarin als normatief uitgangspunt wordt genomen
dat de overheid de rol zou moeten aannemen van een anker in de grillige en plura‐
listische veiligheidszorg, om ervoor te zorgen dat de publieke belangen voldoende
geborgd worden en dat partijen verantwoording afleggen over de regulering van
427. Jak 2014, p. 396-397. Ik zeg ‘uiteindelijk’ omdat Jak terecht opmerkt dat eerst zal moeten worden
vastgesteld of zelfregulering en de inkleuring van open normen met op publiekrechtelijke normen
gelijkende beginselen (congruentie) tekort schiet. Zelfregulering bespreek ik hierna in §5.6.4.3. Jak
verwijst nog o.m. naar Zijlstra 2008, p. 60, 86, 89; Zijlstra 2009, p. 96-98; Van Ommeren 2012,
p. 153-154.
428. Vgl. Rb. Limburg 20 oktober 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:8770 die stelt dat het de taak is van het
OM om toe te zien op de uitvoering van de CHO, bij substantiële gebreken in de ontzegging kan
het OM niet ontvankelijk worden geacht in de strafvervolging. Nadien is deze uitspraak vernietigd
door Hof Den Bosch 17 februari 2017, ECLI:GHSHE:2017:570
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de veiligheidszorg.429 Ik kom hierop terug in Hoofdstuk 8 waarin het specifiek gaat
over de normering in het geval van PPS.
5.6.4.3 Zelfregulering
Een alternatief om de bescherming van (bepaalde) fundamentele rechten in het pri‐
vaatrechtelijke rechtsverkeer te reguleren, is zelfregulering. In de praktijk zijn ook
diverse ‘codes’ ontwikkeld waarmee vooral grote bedrijven zichzelf binden aan
maatschappelijke doelen. De idee dat particuliere bedrijven ook verantwoordelijk‐
heden hebben om bepaalde sociale doelen te bereiken, zoals waarborging van fun‐
damentele rechten, staat ook bekend als de idee van Corporate Social Responsibilities
(CSR) en wordt in Nederland aangeduid als ‘maatschappelijk verantwoord onder‐
nemen’ (mvo).430 Na de Tweede Wereldoorlog zijn door globalisering diverse
bedrijven gegroeid tot multinationals met zeer veel invloed op het leven van indi‐
viduele burgers.431 In 1953 beschouwt Bowen grote bedrijven als vitale centra van
macht en hij stelt vast dat besluitvorming en acties van deze bedrijven veel aspec‐
ten van het leven van burgers raken.432 Het CSR-debat gaat uit van de gedachte dat
bedrijven verantwoordelijk zijn voor de consequenties van hun daden in een bre‐
dere sfeer dan enkel wat op de winst-en-verlies rekening te vinden is.
De implementatie van CSR gebeurt veelal door het opstellen van een ‘code’ waarbij
een bedrijf zichzelf bindt aan bepaalde normen en waarden.433 Soms gaat dat uit
van een bedrijfstak of worden de normen opgelegd door een brancheorganisatie of
belangenbehartiger. Enige consensus bestaat over het idee dat ook particulieren
zich ervan moeten vergewissen dat hun activiteiten geen schade toebrengen aan
milieu en gezondheid, gelijke behandeling en veiligheid van consumenten en
werknemers.434 Wat betreft de implementatie is grofweg een onderscheid te maken
tussen Governance Codes en Codes of Conduct (of: Gedragscodes). Governance Codes
zien vooral op de wijze waarop de verantwoordelijkheid binnen de organisatie is
georganiseerd. In deze codes heeft transparantie een centrale rol. Enkele particu‐
liere beheerders in het semipublieke domein hebben dergelijke codes getekend,
429. Van Steden 2009b; Van Steden & Boutellier 2011; Terpstra 2011; Schuilenburg & Van Steden 2014b.
430. Ten Bos & Painter-Morland 2013, p. 148. Deze term gaat weliswaar verder terug dan de jaren ‘50
van de vorige eeuw, maar het beslaat wel hetzelfde concept als waar het CSR-debat betrekking op
heeft, zij het dat de Nederlandse discussie minder controversieel is en meer gericht is op hoe mvo
ingevoerd kan worden bij bedrijven. De term mvo gaat weliswaar verder terug dan de jaren ’50,
maar beslaat wel hetzelfde concept als waar het CSR-debat betrekking op heeft.
431. Carrol 1999.
432. Bowen 1953, p. 44.
433. Zie ook Van Ommeren (n.n.g.), para. 5 en 2.3 met verwijzing naar WRR 2012, p. 173.
434. Visser e.a. (red.) 2010, p. 223. Zie ook Ten Bos & Painter-Morland 2013, p. 155
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namelijk de KNVB en de NS.435 Codes of Conduct hebben betrekking op de daad‐
werkelijke activiteiten van de bedrijven en hoe zij omgaan met onderwerpen van
werkomstandigheden, corruptie, milieu en mensenrechten bij de uitvoering van
hun bedrijfsactiviteiten.436 Deze codes richten zich niet alleen tot de interne organi‐
satie, maar houden een belofte in naar werknemers, afnemers, leveranciers, over‐
heden, consumenten en vakbonden. De inhoud van de gedragscodes, de wijze van
totstandkoming en de mogelijkheden van wijziging en intrekking zijn erg verschil‐
lend van aard. Dergelijke codes – met bijzondere aandacht voor bescherming van
mensenrechten – heb ik niet kunnen vinden bij lokale private ordehandhavers. De
KNVB heeft wel een gedragscode ontwikkeld voor voetbalclubs, die zien op gedra‐
gingen op het veld, maar niet de gedragingen van de clubs ten opzichte van hun
publiek.
Er is enige ervaring met zelfregulering ten behoeve van de bescherming van fun‐
damentele rechten en de toepasselijkheid van internationale mensenrechtenverdra‐
gen door particuliere beveiligingsbedrijven die werkzaam zijn in internationale
conflictgebieden. Er zijn verschillende Codes of Conduct in omloop, bijvoorbeeld de
Voluntary Principles on Security and Human Rights.437 Deze beginselen dichten een
actieve rol toe aan particuliere beveiligingsbedrijven om bij te dragen aan veilig‐
heid en conform internationale verdragen te handelen.438 Hallo de Wolf stelt dat
particuliere beveiligingsbedrijven de onduidelijkheden rond hun juridische status
liever zelf reguleren middels een belangenbehartiger, dan dat staten hier bindende
regelingen voor aannemen.439 Deze belangenbehartiger, ISOA, heeft een vrijwillige
code geschreven, ISOA Code of Conduct, waarin wordt toegezegd dat de beveili‐
gingsbedrijven zich zullen houden aan alle relevante (niet-limitatief) opgesomde
internationale verdragen en protocollen. Echter, de code regelt geen andere sanc‐
ties dan opzegging van het lidmaatschap bij de belangenbehartiger en naming en
shaming. Ook stelt de code vast dat geschillen worden afgehandeld door ISOA zelf
en dat de code niet inroepbaar is bij een nationale of internationale rechter. Dat
leidt Hallo de Wolf tot de conclusie dat verschillende pogingen van zelfregulering
435. KNVB: <http://bin617.website-voetbal.nl/sites/knvb.nl/files/KNVB_2012_Jaarverslag/deknvbe‐
nmvo.html>. De NS: zie <www.ns.nl/over-ns/financien/cijfers-en-beleid/corporate-governance-
bij-ns/corporate-governance.html>. Ook in de cultuursector en de zorg worden dergelijke codes
gehanteerd, resp. <www.governancecodecultuur.nl/over-de-code>, <http://www.brancheorgani‐
satieszorg.nl/governancecode>.
436. Zie verder Visser e.a. (red.) 2010, p. 71 e.v.
437. Zie <www.voluntaryprinciples.org>: ‘The Voluntary Principles are the only human rights guide‐
lines designed specifically for extractive sector companies. Participants in the Voluntary Principles
Initiative - including governments, companies, and NGOs - agree to proactively implement or
assist in the implementation of the Voluntary Principles.’
438. Hallo de Wolf 2011, p. 486-487.
439. De International Stability Operations Association, Voorheen: International Peace Operations Asso‐
ciation, <www.stability-operations.org>.
326 Orde in het semipublieke domein
niet succesvol zijn in het creëren van juridisch bindende verplichtingen voor parti‐
culiere beveiligingsbedrijven.440
Een belangrijke vraag is ten slotte wat het gevolg is van niet-nakoming van de
eigen code of als zij falen hun eigen sociale doelstellingen te bereiken. Hoe bindend
zijn dergelijke codes? De HR heeft in het ASMI-beschikking-arrest de binding van de
Nederlandse Corporate Governance Code (Code Tabaksblat) beoordeeld.441 Deze
Code bevat beginselen van deugdelijk ondernemingsbestuur.442 De HR overweegt
dat de Corporate Governance Code 2008 een uiting vormt van de in Nederland
heersende algemene rechtsovertuiging. Deze uit de Code af te leiden rechtsovertui‐
ging bepaalt volgens de HR mede de vaststelling van wat de redelijkheid en billijk‐
heid eisen en wat moet worden verstaan onder een behoorlijke taakvervulling van
bestuurders.443 De HR merkt wel op dat iedere vennootschap binnen de grenzen
van de wet vrij is haar (vennootschapsrechtelijke) organisatie in te richten, waarin
het beginsel van partijautonomie te herkennen is. Enige terughoudendheid van de
rechter is op de plaats bij de beoordeling of een bedrijf de code juist heeft uitge‐
voerd, als het bedrijf bij eventuele afwijking alsnog in overeenstemming handelt
met het geldende objectieve recht.444
5.6.5 Slotsom: de overheid als ‘hoeder’ van fundamentele rechten in het horizontale
rechtsverkeer
De laatste hoedanigheid van de overheid bij de regulering van orde in het semipu‐
blieke domein houdt in dat de overheid zorg draagt voor het waarborgen van fun‐
damentele rechten in het horizontale rechtsverkeer. Met een veranderende verde‐
ling van verantwoordelijkheid voor de behartiging van publieke belangen in een
maatschappij is het de vraag in hoeverre de toepasselijkheid van fundamentele
rechten mee verandert. Uit internationale verdragen en EU-rechtelijke rechtsbron‐
nen volgen verplichtingen voor de lidstaten om ten aanzien van bepaalde grond‐
rechten ook de bescherming in relaties tussen burgers te waarborgen. De eventuele
440. Hallo de Wolf ziet het meeste heil in een internationaal verdrag, getekend door staten, waarin nor‐
men en handhaving voor particuliere beveiligingsbedrijven worden vastgesteld als ook waarmee
beschermingsgaten voor particulier personeel kan worden gedicht. Er is wel initiatief genomen op
dit gebied, maar staten die veel gebruik maken van particuliere bedrijven lijken niet mee te willen
werken aan regels die deze praktijk wellicht bemoeilijken of kostbaarder maken.
441. HR 9 juli 2004. Eerder: HBG-beschikking van 21 februari 2003, NJ 2003, 182 en de ABN AMRO-
beschikking 13 juli 2007, NJ 2007, 434.
442. Visée 2004. De Code Tabaksblad werd ontwikkeld door de Commissie Tabaksblat, ingesteld door
de ministers van Financiën en EZ. Het initiatief kwam van o.m. de ondernemersbelangenbeharti‐
ger VNO-NCW, Euronext Amsterdam en de Vereniging van Effectenbezitters.
443. Via art. 2:8 en 2:9 BW. Voor jaarverslagen is de code verankerd in art. 2:391 lid 5 BW, bindend via
amvb. Dit is een vorm van geconditioneerde zelfregulering. Vgl. Eijsbouts 2012, p. 812 e.v. over de
doorwerking van internationale UN Guiding Principles on Business and Human Rights via open nor‐
men van het privaatrecht en de bijdrage aan mvo en CSR.
444. Vgl. Zwalve-Erades 2015, p. 44-45.
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aanwezigheid van een machtspositie, de behartiging van publieke belangen en de
uitoefening van een publieke taak en de fundamentele aard van bepaalde rechten
zijn rechtsvaardigingsgronden om ook particulieren in sommige gevallen gebon‐
den te achten aan grondrechten, zij het dat deze gronden niet op zichzelf de bin‐
ding rechtvaardigen.
Het past bij het normatieve uitgangspunt van het anchored pluralism-model dat de
overheid (in ruime zin) zich opstelt als de hoeder van grondrechten in horizontale
verhoudingen. Vanuit het reguleringsperspectief is het dan de vraag: op welke
wijze kan de overheid die rol vervullen? De kaders in het BW en de geschillenbe‐
slechting bij de burgerlijke rechter zorgen ervoor dat partijen bepaalde juridische
remedies hebben om een inbreuk op hun fundamentele rechten te herstellen. Ik
meen wel dat het te beperkt is om bij de horizontale werking van fundamentele
rechten alleen te kijken naar de wetgever en de rechter in het kader van het BW. In
§5.3 besprak ik de functie van de verschillende rechtsgebieden: ernstige inbreuken
op de fundamentele rechten van een ander kunnen strafbaar gesteld worden en
potentieel overlastgevende of gevaarlijke activiteiten kunnen vergunningplichtig
gemaakt worden waardoor een preventieve toetsing, toezicht en sanctionering
door een bestuursorgaan kan plaatsvinden. Bovendien kan ook via alternatieve
vormen van regulering zorg gedragen worden voor de waarborging van grond‐
rechten: via de PPS-convenanten en via zelfregulering. Voor de daadwerkelijke
waarborging van fundamentele rechten in particuliere rechtsverhoudingen is
sprake van een wisselwerking tussen de verschillende reguleringsstrategieën. Als
zelfregulering of PPS niet tot een gewenst resultaat leidt en ook de rechter biedt
onvoldoende bescherming, dan is het uiteindelijk aan de wetgever om de doorwer‐
king preciezer te regelen voor bepaalde rechtsverhoudingen of in bepaalde secto‐
ren. Wanneer de bescherming onvoldoende is, is in essentie een politieke vraag.445
Voor de vaststelling of in de specifieke context van de orderegulering in het semi‐
publieke domein extra bescherming nodig is, zal eerst moeten worden vastgesteld
wat het geldende kader is en hoe fundamentele rechten momenteel worden
gewaarborgd. Die analyse vindt plaats in de volgende hoofdstukken. Hoe verhou‐
den deze rechten zich tot de fundamentele contractsvrijheid van partijen en het
eigendomsrecht? Op welke wijze worden vinden fundamentele rechten toepassing
in de belangenafweging? Die vragen komen in Hoofdstuk 6 aan de orde. Vervol‐
gens is de vraag in het kader van dit onderzoek vooral: wat betekenen deze rech‐
ten concreet voor het regulerend vermogen van de private beheerders in het semi‐
publieke domein? Die vraag wordt in Hoofdstuk 7 beantwoord. Ten slotte is het de
vraag welke gevolgen PPS in dit domein heeft voor de toepasselijkheid en de toe‐
passing van deze kaders.
445. Zie C. Mak 2008, hst. 5.
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5.7 Conclusie
In dit hoofdstuk is in kaart gebracht met welke juridische instrumenten en regule‐
ringsstrategieën de overheid (in ruime zin) het gedrag van particuliere beheerders
en bezoekers kan sturen. Ik heb ten eerste aan de hand van een juridische analyse
de verschillende taken en bevoegdheden van de verschillende overheidsorganen in
kaart gebracht. In de tweede plaats is veel aandacht uitgegaan naar de verschil‐
lende publieke belangen die de overheid behartigt in het semipublieke domein en
welke reguleringsstrategieën hiervoor benut worden. Op basis van deze analyse
kunnen vijf ‘hoedanigheden’ van de overheid worden onderscheiden.
De eerste hoedanigheid betreft de wetgever en lokale regelgevers die gedragsre‐
gels opstellen voor burgers strekkende tot de constitutie van orde: als de norm‐
adressaten de regels naleven, dan leidt dit – in theorie althans – tot een ordelijke
gang van zaken in het publieke domein. Daarbij kunnen gedragingen strafbaar
worden gesteld als het gaat om afkeurenswaardige gedragingen die ernstige nade‐
lige gevolgen hebben voor andere burgers. Het strafrecht heeft een ultimum reme‐
dium karakter en dat betekent dat ook gekeken moet worden in hoeverre afkeu‐
renswaardige gedragingen niet via het bestuursrecht of het privaatrecht kunnen
worden gereguleerd.
De overheid reguleert bestuursrechtelijk eenzijdig dwingend de exploitatie van het
semipublieke domein. Door middel van de vergunning (in ruime zin) is het open‐
baar bestuur in staat om op voorhand bepaalde activiteiten te toetsen op rechtma‐
tigheid en aan de uitoefening van die activiteiten bepaalde voorschriften te verbin‐
den om zo bepaalde publieke belangen te borgen. Het past bij de neoliberale regu‐
latory state dat steeds meer is ingezet op de eigen verantwoordelijkheid van de
markt en van private partijen. Dit zorgt voor de ontmanteling van dit soort preven‐
tieve toetsing en de verschuiving van de lasten naar de handhavingsfase. Ik heb
gesteld dat gezien de onomkeerbare en ernstige gevolgen van wanordelijkheden
en onveilige situaties het wegvallen van een preventieve toets voor de exploitatie
van het semipublieke domein ondenkbaar is. Vormen van co-regulering – waarbij
een mix wordt gemaakt van dwingende voorschriften en eigen afweging van de
ondernemers – kunnen niettemin bijdragen aan meer eigen verantwoordelijkheid
voor particulieren, terwijl de overheid controle blijft houden.
De wetgever en de burgerlijke rechter dragen in samenspel zorg voor een goedlo‐
pend privaatrechtelijk rechtsverkeer. Het opstellen van kaders in het BW en de
geschillenbeslechting bij de burgerlijke rechter zorgen ervoor dat private partijen
bij een botsing van hun individuele belangen en vrijheden een juridische remedie
hebben om die botsing te herstellen. De regeling van het vermogensrecht werkt in
theorie ook preventief, omdat hiermee de regels voorzienbaar gemaakt worden en
burgers in het onderlinge verkeer weten waar zij aan toe zijn. Het BW bevat niet
alleen beslisnormen voor de rechter, maar ook gedragsregels voor burgers als zij
gebruik maken van hun vermogensrechten.
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De tweede hoedanigheid die ik heb besproken is dat de overheid zelf optreedt
tegen overlast, verstoring van de openbare orde en criminaliteit in het semipu‐
blieke domein. De burgemeester is belast met de handhaving van de openbare
orde, maar er is ruimte voor het optreden van particulieren. In die zin zou men de
handhaving van de orde in het semipublieke domein kunnen karakteriseren als
een vangnet: pas als de particuliere beheerder zelf niet in staat is de orde te bewa‐
ren in zijn domein, dan treedt de burgemeester op. Die kan zijn bevelen richten tot
de beheerder of tot het publiek dat zich in de betreffende semipublieke ruimte
bevindt. Het is van belang dat het handelen van de burgemeester strekt tot hand‐
having van de feitelijke orde en veiligheid. Het is onwenselijk als de burgemeester
zijn taak verder oprekt dan de bedoeling van de wetgever geweest is. Hetzelfde
geldt voor de politie bij de uitoefening van zijn politietaak.
Dat leidt tot de derde hoedanigheid: de overheid als partner. Naast de bestaande
vergunningensystemen werken publieke en private partijen ook op vrijwillige
basis samen, door middel van convenanten. Dat is een reguleringsstrategie die ik
heb geobserveerd in alle casestudies. De kern daarvan is dat alle partijen hun eigen
instrumenten benutten ten behoeve van een gezamenlijk afgesproken doel. Behoud
van eigen identiteit en verantwoordelijkheid is het uitgangspunt. Hier treedt dus
geen privatisering op, maar activering van private partijen om ze zo gerichter te
laten bijdragen aan bepaalde maatschappelijke belangen, zoals de orde in het semi‐
publieke domein.
De vijfde hoedanigheid ziet op de overheid als hoeder van grondrechten. Een
belangrijke discussie in dit verband is de doorwerking van fundamentele rechten
in het horizontale rechtsverkeer. Het gaat hier om algemene rechtsbeginselen die
ook gelden tussen burgers onderling. Zij krijgen een plaats in het privaatrecht via
de open normen in het BW. Gezien het open karakter van de fundamentele rechten
is er voldoende mogelijkheid bij de toepassing rekening te houden met de speci‐
fieke privaatrechtelijke kenmerken van een geschil. Voor bescherming van funda‐
mentele rechten in het horizontale rechtsverkeer is in ieder geval reden als sprake
is van een machtspositie en behartiging van publieke belangen of de uitoefening
van publieke taken. Wat dat concreet betekent voor de orderegulering in het semi‐
publieke domein, wordt duidelijk in de volgende hoofdstukken.
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6 Particuliere belangen in het semipublieke
domein
6.1 Inleiding
Bij de beoordeling van de juridische randvoorwaarden voor het gebruik van pri‐
vate en publiek-private orderegulering in het semipublieke domein zijn de speci‐
fieke omstandigheden van het geval bepalend, waaronder de belangen van par‐
tijen, de belangen van derden en het algemene belang.1 In het voorgaande hoofd‐
stuk zijn de verschillende maatschappelijke en publieke belangen in het semipu‐
blieke domein al geconcretiseerd. Dit hoofdstuk is in die zin het particuliere ver‐
volg op die inventarisatie. Daarnaast past het bij de regulatory lens om aandacht te
houden voor de verschillende belangen die met het gebruik van juridische instru‐
menten wordt nagestreefd.2 Om een beter inzicht te krijgen in de functie van pri‐
vate regulering, is het noodzakelijk om vast te stellen welke belangen de particu‐
liere beheerder heeft om zijn private instrumenten op deze manier te benutten. De
vervolgvraag die centraal in dit hoofdstuk centraal staat, is:
Welke juridisch relevante belangen hebben de verschillende particulieren – de beheerder, het
publiek en de overlastgever – ten aanzien van de regulering van orde in het semipublieke
domein en hoe worden in het vermogensrecht belangen tegen elkaar afgewogen?
De inventarisatie van particuliere belangen in het semipublieke domein is een
nodige tussenstap voordat kan worden toegekomen aan de analyse van het toepas‐
selijke juridische kader in het geval van particuliere orderegulering en PPS. Dit
kader behandel ik hierna in Hoofdstuk 7 en 8.
De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. Eerst analyseer ik in §6.2 de verschillende
belangen of motieven van de particuliere beheerders bij particuliere regulering van
orde. Deze analyse is ingegeven door de juridische verantwoordelijkheden en juri‐
dische belangen die de particulier heeft. Vervolgens bevat §6.3 een overzicht van
de belangen van het publiek die toegang tot en gebruik van de semipublieke
ruimte wenst. Waarom is het semipublieke domein belangrijk voor mensen en
1. Wolters 2013, hst. 6.
2. C. Parker e.a. 2004.
welke belangen hebben zij bij toegang en gebruik? Beide analyses geven blijk van
persoonlijke belangen van de verschillende particulieren, die tevens dikwijls te
beschouwen zijn als fundamentele rechten.
De paragrafen leiden tot een overzicht van particuliere belangen die juridisch rele‐
vant zijn voor de toepassing van het juridisch kader; de behartiging van deze
belangen en het evenwicht tussen de belangen is nodig om aan ieders juridische
rechten en plichten te voldoen. In §6.4 ga ik in op de functie van de belangenafwe‐
ging in het vermogensrecht en het gewicht van fundamentele rechten. Het gaat om
een theoretische beschouwing van de moeilijkheden van de belangenafweging in
het algemeen en mogelijke voorstellen die in de literatuur zijn gedaan om de belan‐
genafweging te verbeteren. Deze algemene beschouwing maakt de weg vrij voor
de beoordeling van de specifieke juridische kaders in de fase van gedragsregule‐
ring, toezicht en de toepassing van de verschillende sancties, het onderwerp van
het volgende hoofdstuk. Het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie in §6.5.
6.2 De belangen van particuliere beheerders
De regulering van de orde en veiligheid in het semipublieke domein ligt in de eer‐
ste plaats in handen van de particuliere beheerder van de voor het publiek toegan‐
kelijke plaats. Particuliere beheerders hebben vanuit juridisch perspectief zelf
belang bij een ordelijke gang van zaken in hun domein. Ik meen dat in zijn alge‐
meenheid vier belangen zijn te onderscheiden die particuliere beheerders hebben
bij de inrichting van een adequaat veiligheidsbeleid dat erop gericht is overlast te
voorkomen en te bestrijden. Ten eerste is dat het voorkomen van schade aan eigen‐
dommen en de reputatie van de particuliere beheerder. In de tweede plaats is de
particuliere beheerder jegens zijn publiek verplicht om zorg te dragen voor een
veilige omgeving en bescherming tegen schade. Ten derde heeft de particuliere
beheerder op grond van wet- en regelgeving en/of zijn vergunning of concessie
verplichtingen op het terrein van orde en veiligheid. Ten slotte kan de particulier
handelen in het algemeen belang van orde en veiligheid. Ik beargumenteer aan het
slot van deze paragraaf dat dit laatste motief een secundaire rol speelt in de regule‐
ring van orde in het semipublieke domein.
6.2.1 Het voorkomen van schade aan eigendom en reputatie
Een eerste belang van de particuliere beheerder bij een adequaat orde- en veilig‐
heidsbeleid is dat hij hiermee zelf schade kan voorkomen. Het gaat hierbij om
schade aan eigendommen door diefstal en vernieling, maar ook om schade aan
goede naam en reputatie van de zaak.
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6.2.1.1 Belang bij schadevoorkoming
Als zich in een semipublieke plaats vaak ongeregeldheden voordoen en de veilig‐
heid van het publiek geregeld in gevaar komt, dan kan deze plaats onaantrekkelijk
worden voor het publiek, terwijl juist de levensvatbaarheid van veel plaatsen in
het semipublieke domein afhangt van de in- en uitstroom van zoveel mogelijk
publiek.3
Bij verschillende in de casestudies geobserveerde sancties is er een duidelijk ver‐
band met het voorkomen en de vergoeding van schade. Stadionverboden, winkel-
en horecaontzeggingen en reis- en verblijfsverboden in het openbaar vervoer zijn
bedoeld om verdere schade te voorkomen. In het geval van landelijke stadionverbo‐
den en collectieve winkel- en horecaontzeggingen zorgt het collectieve karakter van
de sanctie ervoor dat een particuliere beheerder die schade heeft geleden of de
overkoepelende organisatie de verantwoordelijke overlastgever de toegang kan
ontzeggen tot alle zaken van alle deelnemende particuliere beheerders, ook al heb‐
ben al die andere beheerders nog geen schade geleden. Dit zorgt er feitelijk voor
dat de deelnemers vrij blijven van schade. De overlastdonatie en een deel van een
UVB na zwartrijden dienen als de vergoeding van reeds geleden schade en hebben
een reparatoire functie. Daarnaast dient schadevergoeding een preventief doel; de
achterliggende gedachte is dat als de sancties van tevoren duidelijk geregeld zijn
en kenbaar voor het publiek – in contractuele voorwaarden en huisregels – dat hier
een prikkel tot nakoming vanuit gaat en dat dient het voorkomen van toekomstige
schade.
Voor schadevoorkoming en schadevergoeding biedt het privaatrecht een geschikt
instrumentarium. Middels contracten kunnen partijen op voorhand afspraken
maken met het oog op het voorkomen van overlast en schade en het contracten‐
recht en aansprakelijkheidsrecht bieden allerlei remedies om de geleden schade te
herstellen en dreigende schade te voorkomen. Op de achtergrond speelt mee dat
de publiekrechtelijke handhaving van de orde en bestrijding van overlast in het
semipublieke domein niet altijd toereikend was en is voor het voorkomen en het
verhaal van schade aan eigendommen en reputatie.4 Met zijn privaatrechtelijke
instrumenten kan de particuliere beheerder zelf tot actie overgaan en is hij niet
afhankelijk van de voltooiing van de publiekrechtelijke procedures. De privaat‐
rechtelijke sancties hebben direct effect en kunnen zonder tussenkomst van de bur‐
gemeester en in beginsel ook zonder tussenkomst van een rechter worden opge‐
3. Vgl. Shearing & Stenning 1981 over de opkomst van mass private properties; Jones & Newburn 1998,
p. 46-51, 104-114.
4. Zie §1.2 over de toename van criminaliteit en de capaciteitsproblemen aan de zijde van de over‐
heid. Overigens stellen Schuilenburg & Van Steden 2014a, p. 14-15 dat ondernemers soms juist
afzien van het inschakelen van de politie bij incidenten van overlast, omdat zij niet willen dat hun
zaak geassocieerd wordt met overlast en geweld en dat zij daarom liever informele alternatieven
proberen.
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legd.5 Het privaatrecht biedt de beheerder dus een ander soort interventie dan de
publiekrechtelijke instrumenten.6
Een kanttekening is hier dat overlast en schade voor een deel als een bedrijfsrisico
beschouwd moeten worden. Een politierechter in Almelo vroeg zich bij de vervol‐
ging van een overtreding van een collectieve winkelontzegging dan ook af of wan‐
gedrag in de horeca – hoe onacceptabel ook – niet in belangrijke mate gerelateerd
is aan de leeftijd van de bezoekers en de risico’s die gepaard gaan met de verkoop
van alcohol:7
‘Een horecaverbod zal in de praktijk juist relatief vaak een adolescent betreffen en hem juist ook
relatief zwaar treffen. Is dit een overheidsstreven? Is het een overheidstaak? En hoe zit het met
de relatie tot het door dezelfde horecaondernemers verkochte alcohol aan jongeren, voordat de
jongere zich misdroeg en een rode kaart kreeg? Moet door de overheid die meewerkt aan een
systeem van jarendurende horecaontzeggingen, niet ook meer naar het tapgedrag van hore‐
caondernemers gekeken worden?
Of is het doel om gechargeerd gezegd met overheidssteun het maximaal alcohol tappen te con‐
tinueren om de enkeling die daar niet tegen kan en daarbij overlast veroorzaakt, te weren, zodat
de rest ongestoord verder kan feesten (en daarbij verder kan drinken)? De politierechter is zich
ervan bewust dat overlast en met name geweld in het uitgaansleven een reëel en niet te onder‐
schatten kwaad is, maar wie maakt in alle hiervoor genoemde kwesties de afwegingen?’
Met andere woorden: iemand die een zaak exploiteert in de semipublieke ruimte
en geld verdient aan de verkoop van alcohol zal een zekere mate van overlast moe‐
ten dulden. Voor voetbalwedstrijden kan in zekere zin hetzelfde gezegd worden:
een zekere mate van rivaliteit tussen groepen supporters hoort bij het organiseren
van een sportcompetitie. De vraag is hier, hoeveel heeft de beheerder te dulden?
Hier is sprake van een spanningsveld tussen de overlast die beschouwd moet wor‐
den als normaal bedrijfsrisico en de overlast die niet voorzienbaar is, niet samen‐
hangt met de bedrijfsactiviteiten, en leidt tot bovenmatige schade. Uiteindelijk
bepaalt de rechter in een concreet geval welke schade daar als bedrijfsrisico moet
worden beschouwd en welk risico de beheerder door middel van eigen – strenge –
regulering mag afwentelen op de bezoeker.
5. Voor de effectuering of de handhaving van de sanctie of maatregel moet blijkens de casestudies
soms wel de gang naar de rechter gemaakt worden. Zo kan de KNVB pogen direct een boete op
grond van hun algemene voorwaarden te vorderen, maar als de betrokken wederpartij blijft weige‐
ren te betalen, zal een executoriale titel bij de burgerlijke rechter verkregen moeten worden. Het‐
zelfde geldt voor de overlastdonatie en het UVB.
6. Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009, p. 69. Een ander motief dat zij noemen in verband
met het voorkomen van schade is de mogelijkheid van een korting op verzekeringspremie, maar
de auteurs stellen vast dat in Den Haag een dergelijke korting nooit is toegekend.
7. Rb. Almelo 8 januari 2010, ECLI:NL:RBALM:2010:BK8911. De zaak werd doorverwezen naar de
meervoudige kamer. Rb. Almelo 16 juli 2010, ECLI:NL:RBALM:2010:BN3518.
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6.2.1.2 Het fundamentele karakter van de belangen van de ondernemer
Contractsvrijheid, het eigendomsrecht en het belang bij schadevoorkoming hebben
een fundamenteel karakter.
Het vertrekpunt bij de overeenkomst is dat beide partijen contractsvrijheid toe‐
komt. J.H. Nieuwenhuis meent dat partijautonomie het beginsel van contractsvrij‐
heid vooronderstelt, omdat bij gebrek aan de vrijheid om contracten te sluiten van
partijautonomie geen sprake kan zijn.8 De idee dat contractsvrijheid het uitgangs‐
punt van het contractenrecht is, won aan belang in de Verlichting, na de Franse
Revolutie.9 De ontwerpers van de Code Napoleon overwogen dat in het algemeen
mensen vrij moeten kunnen zijn om te doen wat hen interesseert.10 Deze contracts‐
vrijheid werd echter niet beschouwd als een absolute vrijheid, want zij kon worden
beperkt ten behoeve van het algemeen belang. Beperkingen van contractsvrijheid
konden ertoe strekken om de gelijkheid tussen partijen te waarborgen of om de
rechten van anderen te beschermen. Deze ‘systematiek’ is overgenomen in het BW:
contractsvrijheid is niet als zodanig als norm opgenomen in het BW, maar wordt
verondersteld te gelden en het BW en andere Europese en nationale wet- en regel‐
geving regelen vervolgens de begrenzingen van deze vrijheid.11 Contractsvrijheid
is van fundamentele aard en één van de uitgangspunten in het contractenrecht,
maar speelt ook een onmisbare rol bij de uitoefening van grondrechten van bur‐
gers: de uitoefening van het eigendomsrecht, godsdienstvrijheid, verenigingsvrij‐
heid en vrijheid van meningsuiting houden verband met de vrijheid om te contrac‐
teren.12
Ook het exclusieve eigendomsrecht is een middel waarmee de mens zich naar
eigen wens kan ontplooien in het privéleven en het maatschappelijke verkeer en
waarmee hij zijn vermogensrechtelijke belangen kan behartigen.13 Het recht op
ongestoord genot van eigendom is erkend in verdragen strekkende tot bescher‐
ming van de rechten van de mens, zoals artikel 1 Eerste Protocol bij het EVRM (EP
EVRM) en artikel 17 EU Handvest.14 De eerste zin van artikel 1 lid 1 EP EVRM
bevat het algemene beginsel van ongestoord genot van de eigendom en de tweede
zin onderwerpt de ontneming van eigendom door de overheid aan bepaalde voor‐
waarden. In vergelijking met artikel 5:1 BW hanteert artikel 1 EP EVRM een ruimer
8. J.H. Nieuwenhuis 1979, p. 6; Hartlief 1999, nr. 7.
9. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/49.
10. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/50 met verwijzing naar Projet de Code civil an VIII (1800),
Discours préliminaire, p. LX.
11. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, 2014/50.
12. Hartlief 1999, nr. 7 met verwijzing naar Alkema 1999, p. 34 e.v.
13. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/58. Vgl. Vranken 2000, onder 4 met verwijzing naar
Alkema 1999, p. 33 e.v. en Nieskens-Isphording 1991.
14. Eigendom is echter niet als grondrecht gewaarborgd in de Grondwet. Zie hierover Asser/Mijns‐
sen, Van Velten & Bartels 5* 2008/14; Asser/Scholten, Algemeen deel* 1974, p. 57.
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eigendomsbegrip. Het omvat alle vermogensrechten (in de zin van artikel 3:1 BW)
terwijl het eigendomsrecht in artikel 5:1 BW slechts betrekking heeft op zaken.15
Rechthebbenden kunnen op diverse manieren hun eigendom beschermen tegen
inbreuken van andere burgers. In het civiele recht is de actie uit onrechtmatige
daad, artikel 6:162 BW, een belangrijke waarborg: als schade aan eigendommen het
gevolg is van een toerekenbare onrechtmatige daad van een ander, dan is die
ander verplicht die schade te vergoeden. De strafbaarstelling en vervolging van
huisvredebreuk, op grond van artikel 138 WvSr, is een tweede manier om het
exclusieve gebruiksgenot van de rechthebbende op een ruimte te waarborgen.
Bij de inrichting van een particulier veiligheidsbeleid ter voorkoming van schade,
maakt de beheerder allerlei keuzes en die keuzevrijheid hangt – als de beheerder
een ondernemer is - samen met de vrijheid van ondernemerschap, dat wordt
erkend als fundamenteel recht in artikel 16 EU Handvest. Vrijheid van onderne‐
merschap houdt de grondgedachte in dat een ondernemer zelf mag bepalen hoe hij
zijn onderneming inricht. De maatschappij heeft baat bij ondernemersactiviteiten
en een soepel lopend handelsverkeer.16 De keuzes die een ondernemer maakt bij
het inrichten van een veiligheidsbeleid – de huisregels, wijze van toezicht en even‐
tuele sancties en maatregelen bij een overtreding – passen bij zijn vrijheid van
ondernemerschap.17 Artikel 16 EU Handvest richt zich in de eerste plaats tot de
lidstaten en heeft de vorm van een sociaal grondrecht; de lidstaten dragen de zorg
om ondernemerschap en bedrijvigheid te bevorderen.18 Daarnaast is het een
grondrecht dat in horizontale rechtsverhoudingen aan belang heeft gewonnen.19
Bij botsing van verschillende grondrechten – vrijheid van ondernemerschap kan
immers botsen met de privacybelangen, gelijke behandeling en andere fundamen‐
15. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/15. Zie ook EHRM 20 november 1995, NJ 1996, 593,
waar tot uitgangspunt werd genomen dat een vordering uit onrechtmatige daad moet worden
opgevat als ‘eigendom’ in de zin van art. 1 EP EVRM. Vgl. Hof Amsterdam 12 augustus 2004,
ECLI:NL:GHAMS:2004:AR2333. Daar werd stilzwijgend tot uitgangspunt genomen dat een vorde‐
ring tot vergoeding van schade jegens een vervoerder onder het begrip eigendom valt zoals
bedoeld in art. 1 lid 1 EP EVRM.
16. Bulten 2014, para. 4.1, met verwijzing naar J.H.A. van der Grinten [1951] 2004.
17. Vgl. noot Mak bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12, EHRC 2014/138 (UPC Telekabel Wien/Constatin Film
Verleih en Wega Filmproduktiongesellschaft). Het ging om een rechterlijk bevel opgelegd aan UPC
waarin de provider de toegang tot een downloadwebsite moest blokkeren. Mak: ‘Een bevel als hier
aan de orde beperkt de ondernemingsvrijheid doordat het vrije gebruik van ter beschikking
staande economische, technische en financiële middelen wordt beperkt en hij mogelijk aanzienlijke
kosten moet maken en inspanningen moet verrichten om aan het bevel te voldoen. De kern van de
ondernemingsvrijheid wordt door zo’n bevel echter niet geraakt. Het is immers aan de adressaat
zelf om te bepalen welke concrete maatregelen moeten worden getroffen om aan het bevel te vol‐
doen, waardoor hij kan kiezen voor de minst beperkende maatregelen. Ook mag niet verwacht
worden dat hij ondraaglijke offers brengt.’ Zie in de uitspraak van het HvJ, r.o. 47-54.
18. Raaijmakers 2005, p. 262-263 onder verwijzing naar de Lissabonstrategie van de EU (2000). Het
opvolgende document is de zogenoemde EU 2020-strategie, zie <http://ec.europa.eu/
europe2020/index_nl.htm>.
19. Sieburgh 2015, p. 8, 11-12. Vgl. noot Mak bij HvJ 27 maart 2014, C-314/12, EHRC 2014/138 (UPC
Telekabel Wien/Constatin Film Verleih en Wega Filmproduktiongesellschaft).
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tele rechten van een wederpartij – dient de juiste balans te worden gevonden tus‐
sen bescherming van ondernemerschap, de bescherming van de samenleving als
geheel en de belangen van de direct betrokkenen.20
6.2.2 De nakoming van verplichtingen jegens zijn publiek: ‘goed beheerderschap’ als
zorgplicht
Een tweede belang dat de particuliere beheerder heeft om adequate veiligheids‐
maatregelen te treffen in zijn semipublieke domein is dat dit zijn verplichting is
jegens het publiek dat zijn semipublieke plaats bezoekt: de bezoekers, klanten of
reizigers. De vraag is hier: in hoeverre heeft de particuliere beheerder een zorg‐
plicht voor de orde en veiligheid in zijn zaak ten opzichte van zijn bezoekers.
Een zorgplicht voor één van de partijen: ‘een gedragsnorm op grond waarvan de
betrokkenen de zorg voor een bepaald door de wetgever of de rechter geformu‐
leerd belang in acht moeten nemen’.21 Tjong Tjin Tai stelt dat de algemene zorg‐
plicht inhoudende de ‘plicht tot rekening houden met andermans belangen’ een
grondnorm is in het Nederlandse verbintenissenrecht.22 Deze algemene zorgplicht
wordt verder uitgewerkt in meer concrete zorgplichten. In deze paragraaf onder‐
zoek ik of de zorg voor de orde en veiligheid als een concrete zorgplicht geldt voor
de beheerder. Bij de zorg voor een ordelijke en veilige gang van zaken in het semi‐
publieke domein zou het gaan om een ongeschreven zorgplicht, waarbij de burger‐
lijke rechter uit een open norm – de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm of de
eisen van redelijkheid en billijkheid – een gedragsnorm afleidt waaraan de particu‐
liere beheerder dient te voldoen. Hierna bespreek ik eerst het bestaan van een der‐
gelijke zorgplicht over de band van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm ex
artikel 6:162 BW. Ten tweede kan deze verplichting voortvloeien uit de contrac‐
tuele relatie tussen de particuliere beheerder van de semipublieke plaats en de
bezoeker.
6.2.2.1 Het voorkomen van aansprakelijkheid op grond van de onrechtmatige daad
Op het moment dat een bezoeker schade oploopt door een onveilige situatie of
ongeregeldheid in het semipublieke domein, kan die bezoeker de particuliere
beheerder aansprakelijk stellen op grond van een onrechtmatige daad, via artikel
20. Raaijmakers 2006. Zie verder over de belangenafweging: §6.4.
21. C.E.C. Jansen e.a. 2011, p. 14. Vgl. Van Ommeren 2011, p. 23. Deze definitie is zowel bruikbaar voor
publiekrechtelijke als privaatrechtelijke zorgplichten. Zie voor een meer privaatrechtelijke georiën‐
teerde definitie Tjong Tjin Tai 2006, p. 97: ‘een plicht tot handelen of nalaten ten behoeve van één of
meer concrete belangen van een persoon of object (…) ter bevordering of bescherming of tot het
ontzien van zekere belangen’.
22. Tjong Tjin Tai 2006, p. 99. Zie Van Ommeren 2011, p. 24-25.
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6:162 BW.23 In veel algemene voorwaarden en huisregels hebben ondernemers aan‐
sprakelijkheid voor schade opgelopen in hun zaak of tijdens hun evenement
beperkt of zelfs uitgesloten, middels een exoneratieclausule. Als de schade echter
het gevolg is van nalatigheid aan de zijde van de organisatie waardoor de bezoe‐
kers in gevaar zijn gebracht, kan een beroep op de exoneratieclausule in strijd zijn
met de eisen van de redelijkheid en billijkheid.24 Het gaat hier om de beperkende
functie van de eisen van redelijkheid en billijkheid.25 Het betreffende beding wordt
dan niet toegepast en de beheerder is alsnog aansprakelijk voor de schade.
Bij de beoordeling van de onrechtmatigheid van het doen of nalaten van een parti‐
culiere beheerder in het geval van schade van bezoekers wegens een mogelijk
onveilige situatie, wordt aansluiting gezocht bij het Kelderluik-arrest: indien men
anderen blootstelt aan een groter risico dan maatschappelijk verantwoord is, ook
aangeduid als gevaarzetting, dan is dat in strijd met de maatschappelijke zorgvul‐
digheidsnorm.26 Voor de vraag of sprake is van onrechtmatige gevaarzetting zijn
in dit arrest de volgende criteria geformuleerd:27
– de mate van waarschijnlijkheid waarmee niet-inachtneming van de vereiste
oplettendheid en voorzichtigheid kan worden verwacht;
– de mate van waarschijnlijkheid dat daaruit ongevallen ontstaan;
– de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben;
– de mate van bezwaarlijkheid van de te nemen veiligheidsmaatregelen.
Het creëren of laten voortbestaan van risico’s in de (semi)publieke ruimte waarbij
anderen schade kunnen oplopen, kan een onrechtmatige gevaarzetting zijn. Het
23. Bv. in HR 23 februari 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ6219, NJ 2008, 492 over een zeilevenement; Rb.
Middelburg 19 januari 2011, ECLI:NL:RBMID:2011:BP3939 over de bewaking van het fairterrein;
Rb. Utrecht 7 maart 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BA0230 over een klauterhelling.
24. Bij consumentenovereenkomsten worden contractuele bedingen waarmee de gebruiker geheel
bevrijd wordt van een wettelijke verplichting tot schadevergoeding, vermoed onredelijk bezwa‐
rend te zijn (ex art. 6:237 aanhef en sub f BW). In het geval van bewuste roekeloosheid is een
beroep op de exoneratieclausule naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar,
HR 18 juni 2004, NJ 2004, 585. Zie bv. Rb. Arnhem 27 april 2011, ECLI:NLRBARN:2011:BQ4768
(Motorclub Flying Boetoe en KNMV), r.o. 3.42.
25. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/410, 411, 435. Ook buiten de grijze lijst om kan de
beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid zorgen voor vernietiging, op grond van art.
6:248 lid 2 BW.
26. C.H.M. Jansen 2009, p. 34. HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik). Naast de aansprakelijk‐
heid wegens strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm, kan de beheerder ook nog in
strijd handelen met een wettelijke plicht. Zo werd het attractiepark Duinrell aansprakelijk geacht
voor de schade als gevolg van een val van een schommel die niet voldeed niet aan de eisen van het
Besluit veiligheid attractie- en speeltoestellen, Hof Den Haag 30 maart 2010, ECLI:NL:GHSGR:
2010:BM6400. Thans is dat het Warenwetbesluit attractie- en speeltoestellen, Stb. 1996, 474, laatste‐
lijk gewijzigd bij Stb. 2012, 110. Hierbij moet nog worden opgemerkt dat wel moet zijn voldaan aan
het relativiteitsvereiste, neergelegd in art. 6:163 BW, wat inhoudt dat de norm die geschonden is
moet beogen de gevorderde schade te voorkomen, HR 17 januari 1958, NJ 1961, 568 (Tandarts Beu‐
kers).
27. HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik).
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Veenbroei-arrest is hier eveneens relevant; hieruit vloeit voort dat degene die de
zorg heeft voor een bepaald voor het publiek toegankelijk terrein handelt in strijd
met de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm als hij weet dat zich een voor het
publiek al dan niet waarneembaar gevaar voordoet en vervolgens nalaat om maat‐
regelen te treffen, zoals het plaatsen van waarschuwingsborden of zelfs het uit‐
vaardigen van een verbod om die plaats te betreden.28 Uit het Taxusstruik-arrest
volgt dat bij de beoordeling van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid van
de beheerder de kenbaarheid van het gevaar een rol speelt.29
Relevant is of de beheerder bekend was met het bestaan van de gevaarlijke situatie
of dat hij – in de hoedanigheid van beheerder – bekend had moeten zijn met het
gevaar, aldus het Hof Den Bosch in een zaak over de aansprakelijkheid van een
beheerder van een camping voor letsel aan de voet, dat is ontstaan door glas in een
sloot:30
‘Immers: wanneer een terreinbeheerder redelijkerwijs bekend moet zijn met het bestaan van een
potentieel gevaarlijke situatie, dan kan hem – bij gebreke aan voldoende deugdelijke veilig‐
heidsmaatregelen - ook redelijkerwijs worden verweten dat hij deze situatie heeft laten voortbe‐
staan.’
Diverse omstandigheden van het geval spelen mee in de beoordeling, ook het
gedrag van de gelaedeerde bezoeker. Zo achtte het hof het in de bovenstaande
zaak relevant dat de campinggast met blote voeten de betreffende sloot was inge‐
gaan.31
‘3.5.3. (…) De vraag is dan in dit geval of de camping rekening diende te houden met de moge‐
lijkheid dat een campinggast blootvoets de sloot zou betreden en daarbij in een scherp voor‐
werp zou trappen. Pas indien dat het geval is, bestaat aanleiding om aan de hand van de criteria
van Het Kelderluik-arrest (ECLI:NL:HR:1965:AB7079) verder te beoordelen of aansprakelijk‐
heid bestaat. (…)
3.5.5. (…) Met de rechtbank komt het hof dan ook tot de slotsom dat de waarschijnlijkheid dat
een campinggast blootvoets de sloot betreedt en daarbij letsel oploopt als in dit geval, gegeven
de door de camping reeds getroffen maatregelen, zo gering was dat de camping daar redelijker‐
wijs niet méér rekening mee hoefde te houden dan zij deed. In dat geval kan de camping niet
worden verweten dat zij heeft gehandeld in strijd met zorgvuldigheidseisen die voortvloeien
uit hetgeen haar jegens [appellant] in het maatschappelijk verkeer betaamt, noch door het nala‐
ten van verdergaande veiligheidsmaatregelen, noch door het nalaten van een specifieke waar‐
schuwing voor een ter plekke bestaand gevaar.’
28. HR 27 mei 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0344 (Veenbroei), aangehaald door Hof Den Bosch 21 oktober
2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4356.
29. HR 22 april 1994, NJ 1994, 624 (Taxusstruik).
30. Hof Den Bosch 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4356, r.o. 3.5.2.
31. Hof Den Bosch 21 oktober 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4356, r.o. 3.5.3.
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Met andere woorden: de campingbeheerder had geen rekening hoeven te houden
met een campinggast die met blote voeten in een sloot stapt.
De Kelderluik-criteria worden veel gehanteerd bij de beoordeling van de aansprake‐
lijkheid voor schade die het gevolg is van valpartijen in winkels. De vraag is dan of
een klant die struikelt over een krat die door het personeel in het gangpad is gezet
of uitglijdt over een gladde vloer, de winkel voor het daardoor opgelopen letsel
aansprakelijk kan stellen. De algemene tendens in deze uitspraken is dat de winke‐
lier rekening moet houden met verminderde oplettendheid van zijn klanten tijdens
het winkelen.32 De organisator van een evenement waar alcoholgebruik gefacili‐
teerd wordt en waarbij algemeen bekend is dat bezoekers drugs gebruiken, moet
eveneens uitgaan van minder voorzichtigheid en mindere oplettendheid aan de
zijde van de bezoekers.33 De organisator dient redelijke maatregelen te treffen om
schade die het gevolg kan zijn van die verminderde voorzichtigheid te voorkomen.
Als klanten of bezoekers bekend zijn met de situatie, dan mag juist weer meer
oplettendheid verwachten worden van de bezoekers.34 Als een val echter – achteraf
gezien – het gevolg is van een ongelukkige samenloop van omstandigheden, dan is
geen sprake van een onrechtmatige daad.35
Op basis van de Kelderluik-criteria en het Veenbroei-arrest wordt soms een waar‐
schuwingsplicht voor de beheerder aangenomen. Voor de aanname van een derge‐
lijke plicht is het volgens het Jetblast-arrest wel relevant of een waarschuwing als
een afdoende maatregel kan worden beschouwd met het oog op bescherming
tegen een bepaald gevaar: is te verwachten dat deze waarschuwing zal leiden tot
een handelen of nalaten (van de bezoeker) waardoor dit gevaar wordt vermeden?36
Het plaatsen van een bordje dat vermeldt dat het betreden van een terrein op eigen
32. Rb. Breda 16 januari 2012, ECLI:NL:RBBRE:2012:BV1481, r.o. 3.21; Rb. Gelderland 3 juni 2013,
ECLI:NL:RBGEL:2013:4727 (Aldi); Rb. Oost-Brabant 8 januari 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:314
(Schuivende deurmat Albert Heijn), r.o. 3.12-3.13; Rb. Oost-Brabant 10 december 2015,
ECLI:NL:RBOBR:2015:7334 (Natte bloemblaadjes Albert Heijn). Anders: Rb. Overijssel 21 mei 2014,
ECLI:NL:RBOVE:2014:3424 (Ikea), als zich winterse weersomstandigheden hebben voorgedaan
mag weer meer oplettendheid van winkelend publiek worden verwacht. Een secundaire grondslag
voor aansprakelijkheid in deze zaken is art. 6:174 BW, aansprakelijkheid voor gebrekkige opstal.
33. Rb. Zeeland-West-Brabant 13 juli 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4354 (Gatorwagentje Concert at Sea),
r.o. 4.4.3.
34. Hof Arnhem 26 mei 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ0833, r.o. 4.5-4.7, over op de grond liggende
benzineslangen. Eiser had de slangen gezien, dus mag oplettendheid worden verwacht. Hier ging
het overigens om toepassing van art. 6:174 BW, waarin de risicoaansprakelijkheid van de wegbe‐
heerder voor gebrekkige opstal is geregeld. Ook dan wordt het gebrek beoordeeld aan de hand van
de Kelderluik-criteria. Zie ook: Rb. Groningen 5 september 2007, ECLI:NL:RBGRO:2007:BB3122,
r.o. 3.8 over val van een balkon in een dancing, verminderde aansprakelijkheid van de dancing
i.v.m. eigen schuld gelaedeerde. Vgl. Hof Arnhem 23 februari 2010, ECLI:NL:GHARN:2010:BL6032
(Valpartij sauna), r.o. 4.9-4.10: van de volwassen bezoekers van een saunacomplex mag verwachten
worden dat rekening houden met natte en dus gladde plekken en dat zij in deze risicovolle omge‐
ving moeten opletten.
35. Hof Arnhem 9 mei 2006, ECLI:NL:GHARN:2006:AY4816. Vgl. HR 11 december 1987, NJ 1988, 393
(Bushalte).
36. HR 28 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO4224 (Jetblast). Zie ook Giesen 2005.
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risico is of dat bepaalde gedragingen verboden zijn – zoals het afwijken van de
looppaden in een natuurgebied – ontslaat de beheerder niet per definitie van aan‐
sprakelijkheid voor schade, al betekent het wel dat vanwege de aanwezigheid van
die bordjes meer waakzaamheid van de bezoekers mag worden verwacht.37
Naast onveilige terreinen en valpartijen kan een bezoeker ook schade oplopen door
de activiteiten die in de (semi)publieke ruimte worden uitgevoerd. Zo was een
organisator van een mountainbikewedstrijd aansprakelijk voor het letsel van een
toeschouwer, dat werd veroorzaakt door de val van één van de deelnemers aan de
wedstrijd.38 De deelnemende mountainbiker was zelf niet aansprakelijk voor de
schade, maar de organisatie wel vanwege het nalaten adequate veiligheidsvoorzie‐
ningen te treffen en waarschuwingen voor het publiek te plaatsen.
In het licht van de voorkoming en aanpak van sociale overlast in het semipublieke
domein is het de vraag in hoeverre de beheerder een zorgplicht heeft om vol‐
doende veiligheidsmaatregelen te treffen en te waarschuwen voor gevaar dat
wordt veroorzaakt door andere bezoekers. Kan bezoeker A die schade heeft opgelo‐
pen door wangedrag van B ook de beheerder aansprakelijk stellen? Ik meen dat de
Kelderluik-criteria ook bruikbaar zijn voor de constructie van een dergelijke zorg‐
plicht. De omstandigheden van het geval zijn vervolgens van belang voor de
omvang van die plicht: hoe groter het concrete en voorzienbare risico is, gelet op
de te verwachten bezoekers, hoe groter de zorgplicht van de beheerder zal zijn om
gevaarlijke situaties te voorkomen. Dat zal betekenen dat van een bvo bij aanvang
van een risicowedstrijd meer veiligheidsmaatregelen mogen worden verwacht dan
van een winkelier die in een rustige winkelstraat zijn zaak exploiteert – om maar
twee uitersten te noemen.
De jurisprudentie waarin een dergelijke zorgplicht is geformuleerd, is schaars.
Twee rechtbank-uitspraken ondersteunen deze redenering. De eerste is een zaak
waarin een bezoeker van De Bijenkorf letsel had opgelopen omdat een andere
bezoeker een telefoon had laten vallen die in het roltrappenhuis van een hogere
verdieping valt.39 Hoewel de beveiliger de identiteitsgegevens van de eigenaresse
van de telefoon – ook een bezoeker van de winkel – had genoteerd, was zij later
niet te traceren. De gelaedeerde stelde De Bijenkorf aansprakelijk en verweet de
keten dat onvoldoende maatregelen zijn getroffen om letsel door vallende objecten
37. Hof Den Haag 25 februari 2014, ECLI:NL:GHDHA:2014:1524, r.o. 10; Rb. Zeeland-West-Brabant
13 juli 2016, ECLI:NL:RBZWB:2016:4354 (Gatorwagentje Concert at Sea), r.o. 4.4.6. Rb. Oost-Brabant
12 november 2013, ECLI:NL:RBOBR:2013:6302 (Stichting Het Noord-Brabants Landschap), r.o. 6.1-6.3.
Ook geen correctie wegens eigen schuld dat de bezoeker in een kuil stapte nadat zij van het pad af
ging om bramen te plukken – wat ook verboden was in de huisregels. Bramen plukken in het
betreffende gebied is niet zodanig uitzonderlijk dat de beheerder hier geen rekening mee had hoe‐
ven houden.
38. Rb. Arnhem 14 november 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BU6757, r.o. 4.6.
39. Rb. Rotterdam 1 februari 2012, ECLI:NL:RBROT:2012:BV3649 (Vallende telefoon De Bijenkorf), r.o.
5.2-5.3.
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te voorkomen.40 De rechtbank Rotterdam verwierp dit argument en stelde vast dat
het een feit van algemene bekendheid is dat in gebouwen met meerdere verdiepin‐
gen voorwerpen naar beneden kunnen vallen: ‘[eiseres] heeft zich vrijwillig aan
dat gevaar blootgesteld.’ Tezamen met de kleine kans dat hierbij iemand gewond
raakt en de maatregelen die de winkel al had getroffen, was geen sprake van
gevaarzetting. Opvallend vind ik hier de verwijzing naar de vrijwillige blootstel‐
ling aan het gevaar: als men deze redenering veralgemeniseert, kan als vuistregel
worden geformuleerd dat als een bezoeker bekend is of moet zijn met bepaalde
risico’s en dan toch binnentreedt, dat dan de schade die daar het gevolg van is
voor eigen rekening komt.41
Een tweede uitspraak betreft een mishandeling in Café La Berry.42 Het slachtoffer
werd mishandeld door een notoire groep overlastgevers die als gewelddadig
bekend stonden. Vervolgens stelde het slachtoffer de exploitant van het café aan‐
sprakelijk, onder meer omdat de exploitant geen voorzorgsmaatregelen had getrof‐
fen. Hij stelde daartoe onder meer dat het café zodanig was ingericht dat er geen
mogelijkheid was om te vluchten voor de vechtpartij.43 Het hof nam in deze zaak
een algemene zorgplicht aan, inhoudende:44
‘dat een café-eigenaar in beginsel jegens de bezoekers van het café verplicht is deze te bescher‐
men tegen het risico van overlast of geweldpleging door andere bezoekers en dat deze plicht
onder omstandigheden kan meebrengen dat de café-eigenaar gehouden is de betrokkenen de
toegang tot het café te ontzeggen dan wel maatregelen dient te treffen ter voorkoming van der‐
gelijke risico’s.’
Vervolgens is het de vraag welke voorzorgsmaatregelen verlangd kunnen worden
en hiervoor zijn de omstandigheden van het geval relevant. Zo was een lokaalver‐
bod een adequate maatregel geweest, overwoog het hof, als de dader ook daad‐
werkelijk eerder ernstige overlast of ordeverstoringen had veroorzaakt, maar dat
was in casu niet het geval.45 Bij binnenkomst van de notoire groep mocht volgens
40. Een tweede verwijt is dat De Bijenkorf heeft nagelaten de politie in te schakelen en dat daardoor de
eigenaresse van de telefoon niet meer te traceren is. Aangezien hier geen sprake was van een ver‐
denking van een strafbaar feit – waardoor volgens de rechtbank de politie eigenlijk geen rol toe‐
komt – heeft de beveiliger van de winkel juist gehandeld en is geen sprake van een onrechtmatige
daad. Bovendien is het causaal verband hier wankel.
41. Dit past ook in de lijn van HR 28 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO4224 (Jetblast) en Hof Arnhem
26 mei 2009, ECLI:NL:GHARN:2009:BJ0833 (Slangen Tankstation). Als de gelaedeerde is gewaar‐
schuwd of het gevaar heeft gezien, kan dit de beheerder vrijwaren van aansprakelijkheid.
42. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry).
43. Hier ging het om een beroep op art. 6:174 BW, gebrekkig opstal.
44. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.
45. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.2 met verwij‐
zing naar de huis- en gedragsregels van de Kwaliteitskring Stationskwartier die door de betref‐
fende Horecavereniging waren opgesteld. De dader maakte weliswaar deel uit van een groep die
eerder incidenten had veroorzaakt, maar er waren geen concrete aanwijzingen voor de betrokken‐
heid van de dader bij die incidenten.
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het hof ook extra alertheid van het personeel worden verwacht, maar deze alert‐
heid reikt naar het oordeel van het hof niet zo ver dat van de portier verlangd kon
worden dat hij continu bij de groep zou gaan staan om die in de gaten te houden.46
Een relevant gezichtspunt is vervolgens of het personeel bij het ontstaan van de
vechtpartij adequaat heeft gereageerd en aangezien de portier de dader het café
heeft uitgezet en de bedrijfsleider het alarmnummer heeft gebeld, was ook op dit
punt geen strijd met de algemene zorgplicht van de exploitant: het personeel heeft
redelijk alert gereageerd op het incident aldus het hof.47 Wat betreft de inrichting
van de zaak en het aantal vluchtwegen was relevant dat de exploitant voldeed aan
zijn vergunningvoorschriften en de algemene zorgplicht van de exploitant reikte in
dit geval niet zover dat de exploitant méér had moeten doen.48
In die zaak ging overigens wel het één en ander mis bij de nazorg; het hof formu‐
leerde op dit punt een bijzondere zorgplicht:49
‘De algemene zorgplicht van een exploitant van een café en zijn personeel verscherpt zich naar
het oordeel van het hof in een bijzondere zorgplicht op het moment dat een bezoeker als gevolg
van een mishandeling in het café (ernstig) gewond is geraakt. Op grond van die bijzondere
zorgplicht is de cafébaas en diens personeel alsdan gehouden aan een gewonde bezoeker op
zorgvuldige wijze hulp te verlenen.’
In casu hadden de portier en de exploitant het bewusteloze slachtoffer verplaatst.
Het hof meende dat de portier in redelijkheid gezien de aanwezigheid van de
notoire groep en het tumult moeten verwachten dat de appellant gewond was en
niet dronken en verplaatsing was in strijd met de EHBO-voorschriften en daarom
ook met de bijzondere zorgplicht tot nazorg.50
Op basis van de bedoeling en de uitleg van de gevaarzetting-criteria en de bespre‐
king van de schaarse uitspraken op dit punt, meen ik dat uit de maatschappelijke
zorgvuldigheidsnorm een verplichting voor beheerders van een voor het publiek
toegankelijke ruimte of een publiek evenement voortvloeit om gevaarlijke situaties
voor het publiek te voorkomen, ook als die opzettelijk veroorzaakt worden door
andere bezoekers. Hoever die zorgplicht in een concreet geval strekt, hangt af van
de omstandigheden van het geval, waaronder de voorzienbaarheid van het gevaar
46. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.3.
47. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.7.
48. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.9. Zie verder
over de vrijwarende werking van de vergunning: §6.2.3.2.
49. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.4.
50. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.4.1-4.4.4. Een
tweede punt was dat de exploitant bij aankomst van de politie verklaarde dat het incident niet in
zijn café was gebeurd en ook geen melding maakte van het mogelijke letsel. Het slachtoffer werd
uiteindelijk aangehouden wegens dronkenschap en overgebracht naar het politiebureau in plaats
van het ziekenhuis. Hiervoor was de exploitant echter niet aansprakelijk, omdat niet uitsluitend de
verkeerde mededeling leidde tot de beslissing van de politie tot aanhouding, m.a.w. er was geen
causaal verband.
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voor de exploitant én de bezoekers, eventuele waarschuwingen en het mogelijke
effect daarvan en het concrete handelen van de verantwoordelijke exploitant/
beheerder en zijn personeel.
6.2.2.2 Overlast en onveiligheid als tekortkoming in de nakoming van de
(verblijfs)overeenkomst
In de casestudies heb ik geconcludeerd dat tussen de particuliere beheerder in het
semipublieke domein en zijn bezoekers een overeenkomst tot stand kan komen,
hetzij omdat partijen via de aanschaf van een entreebewijs een overeenkomst aan‐
gaan, hetzij omdat de bezoeker bij het binnentreden in een semipublieke ruimte
impliciet het aanbod aanvaardt dat gedaan is door de particuliere beheerder,
inhoudende de toegang tot en het gebruik van zijn ruimte (een verblijfsovereen‐
komst).51 Het is de vraag in hoeverre uit deze overeenkomsten een zorgplicht voor
de particuliere beheerder voortvloeit om de veiligheid van het publiek te waarbor‐
gen.52 Als een dergelijke verplichting wordt aangenomen en het blijkt dat de
beheerder tekort is geschoten in de nakoming van deze zorgplicht, dan is de
beheerder op grond van artikel 6:74 BW gehouden de schade die het gevolg is van
de toerekenbare tekortkoming te vergoeden. Op dit punt is sprake van samenloop
tussen de verbintenis uit onrechtmatige daad en de verbintenis op grond van niet-
nakoming van de overeenkomst.
Noch in de KNVB Standaardvoorwaarden, noch in de door mij onderzochte huis‐
regels van winkels en horecagelegenheden is een dergelijke expliciete verplichting
opgenomen. Ook in de algemene voorwaarden die vervoerders hanteren bij de
vervoerovereenkomst is niet expliciet opgenomen dat de vervoerder zorg zal dra‐
gen voor de orde en veiligheid tijdens de reis, maar in de Wp 2000 is de zorg voor
de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoering wel bij de vervoerder neergelegd
en hier vult de wettelijke zorgplicht de overeenkomst aan.53
In het geval van de KNVB, bvo’s en winkel- en horecaondernemers bestaat zo’n
expliciete wettelijke zorgplicht dus niet. De eisen van redelijkheid en billijkheid
vormen wel een aanvullende bron van verbintenissen, op het moment dat de over‐
eenkomst een leemte laat.54 De aanvullende functie van de redelijkheid en billijk‐
heid is expliciet in neergelegd artikel 6:248 lid 1 BW.55 Dat betekent dat uit de eisen
van de redelijkheid en billijkheid rechtsgevolgen kunnen voortvloeien voor par‐
tijen, ook al zijn die rechtsgevolgen niet expliciet overeengekomen.
51. Zie §2.4.2, §3.4.2 en §4.4.1.3.
52. Zorgplichten kunnen in zijn algemeenheid uit de eisen van redelijkheid en billijkheid worden afge‐
leid, zie bv. HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103 m.nt. C.E. Du Perron (Kouwenberg/Rabobank); Van Omme‐
ren 2011, p. 26-27.
53. Via de aanvullende werking van de wet, art. 6:248 lid 1 BW.
54. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/403, 407; HR 14 juni 2013, RvdW 2013/787 (Aegon Spaarkas
NV/Stichting Koersplandewegkwijt c.s.). Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 974.
55. Parl. Gesch. Boek 6, p. 921; Rijcken 1994, p. 21-28.
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Een zorgplicht voor veiligheid in het semipublieke domein over de band van de
overeenkomst is in de jurisprudentie van de burgerlijke rechter in diverse zaken
aangenomen. Zo heeft een kartcentrum de plicht om zorg te dragen voor de veilig‐
heid van het circuit en ontstaat civielrechtelijke aansprakelijkheid voor de schade
die het gevolg is van de tekortkoming in de naleving van die zorgplicht.56 In een
andere zaak over een ongeval op een motorcrossbaan overwoog de rechter dat de
exploitant van de baan de gevaren van de naar aard risicovolle motorsport niet
hoeft weg te nemen, maar alsnog kan verwacht worden dat hij bijzondere maatre‐
gelen neemt ter vermindering van de kans op ongevallen en ter beperking van de
schadelijke gevolgen ervan.57 Een derde voorbeeld is de zorgplicht die rust op een
organisatie van een skeelercursus om beginnende cursisten van adequaat bescher‐
mingsmateriaal te voorzien én ze dringend te verzoeken deze materialen te dra‐
gen.58 Ten slotte dient een evenementenorganisatie de nodige veiligheidsmaatrege‐
len te treffen ter voorkoming van een uitbraak van de legionellabacterie als tijdens
een evenement whirlpools, vernevelaars en andere waterinstallaties tentoongesteld
worden.59 De rode draad in deze uitspraken is dat een zorgplicht ten aanzien van
de veiligheid werd aangenomen in de contractuele relatie die inhoudt dat de orga‐
nisatie of beheerder voldoende maatregelen moet treffen ter voorkoming van
gevaar dat hem bekend was of bekend had behoren te zijn.
De schade in de hiervoor besproken jurisprudentie was niet het gevolg van sociale
onveiligheid, ofwel: een ordeverstoring die werd veroorzaakt door andere bezoe‐
kers, zoals dat in de casestudies juist besproken is. De vraag is of de zorgplicht van
de beheerders van semipublieke plaatsen ook inhoudt dat zij moeten voorkomen
dat de bezoekers van het semipublieke domein geen gevaar vormen voor elkaar.
Concreet gezegd: stel dat bij een voetbalwedstrijd bezoeker A een vuurpijl afsteekt
in het stadion en bezoeker B loopt daar lichamelijk letsel door op, kan A dan ook
56. Rb. Zutphen 24 maart 2010, ECLI:NL:RBZUT:2010:BL9505, r.o. 5.5 e.v. Zie HR 10 juni 2011,
ECLI:NL:HR:2011:BP9994, NJ 2012, 405, m.nt. Tjong Tjin Tai, r.o. 3.5.1-3.5.3.
57. Rb. Arnhem 27 april 2011, ECLI:NLRBARN:2011:BQ4768 (Motorclub Flying Boetoe en KNMV), r.o.
3.17 (met verwijzing naar HR 6 oktober 1995, NJ 1998, 190), en r.o. 3.21. Gezien de grote kans op
ernstig letsel en de omstandigheid dat motorcrossers vaak niet verzekerd zijn tegen letselschade,
had de motorclub meer baancommissarissen moeten aanwijzen om toezicht te houden. Aangezien
de motorclub zelf geen deelnemer was, kon geen beroep worden gedaan op extra bescherming
vanwege een sport-en-spel-situatie, r.o. 3.27-3.29. Wel was sprake van een deel eigen schuld, omdat
het slachtoffer wist dat hij deelnam aan een training met motorrijders met verschillende ervaring
en hij zijn rijstijl daar niet op aangepast had, r.o. 3.31.
58. HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU4042, NJ 2007, 141 m.nt. Van Brunner, r.o. 3.4.1 e.v.
Zie in dit verband de interessante analyse van Giard & Van Boom (2006) over hindsight bias bij de
toepassing van de Kelderluik-criteria en de noodzaak van empirisch onderzoek naar de kans van
ongevallen en de kans op ernstig letsel bij de toepassing hiervan.
59. Hof Amsterdam 25 oktober 2007, ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Consumentenbond/Stichting West-
Friese Flora Bovenkarspel en de Staat der Nederlanden), r.o. 5. In deze zaak had de organisator vol‐
doende maatregelen getroffen. Vgl. HR 29 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE5162, NJ 2003, 549,
waarin de betreffende standhouders wel aansprakelijk gehouden werden.
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de bvo aansprakelijk stellen voor zijn letsel uit hoofde van een tekortkoming in de
nakoming van de overeenkomst?
Inspiratie puttend uit de algemene grondnorm van het Nederlandse verbintenis‐
senrecht die Tjong Tjin Tai heeft geformuleerd – de plicht om rekening te houden
met andermans belangen, genoemd in de inleiding van §6.2.2 – en in aansluiting
op de in §6.2.2.1 besproken Kelderluik-criteria – meen ik dat die vraag over de band
van de overeenkomst tevens bevestigend beantwoord moet worden. Artikel 6:2
BW schrijft ook voor dat partijen zich jegens elkaar redelijk en billijk dienen te
gedragen en voor de invulling van de eisen van redelijkheid en billijkheid dienen
volgens artikel 3:12 BW ook persoonlijke belangen van partijen meegenomen te
worden. Partijen moeten op grond hiervan rekening houden met de belangen van
hun wederpartij die kenbaar of voorzienbaar zijn.60 De voorzienbaarheid van ernstige
nadelige gevolgen voor één partij kan ertoe leiden dat een grotere zorgplicht komt
te rusten op de wederpartij om dat nadeel te voorkomen.61 Nadelen voor de
gezondheid en veiligheid van personen zijn in dit verband beschermenswaardige
belangen.62
Dat zou betekenen dat een beheerder van een semipublieke plaats zorg moet dra‐
gen voor het voorkomen van voorzienbaar overlastgevend gedrag van bezoekers
dat ernstige nadelige gevolgen voor andere bezoekers met zich mee kan brengen.
Dit lijkt een vergaande zorgplicht, maar op zichzelf is met de aanname van een
dergelijke plicht nog niet zoveel gezegd, omdat de omvang van de benodigde
maatregelen zal afhangen van de omstandigheden van het geval.63 Eenzelfde zorg‐
plicht bestaat bovendien ook in het huurrecht: een goed verhuurder is jegens zijn
huurder verplicht om gebreken te verhelpen, waaronder ook overlast die door
omwonenden wordt veroorzaakt.64
Hieruit volgt dat de beheerder die publiek toelaat in zijn ruimte als een goed
beheerder de zorg heeft voor adequate veiligheidsmaatregelen om voorzienbare
gevaren te beteugelen. De veiligheidsfouillering die de bvo uitvoert op basis van
de KNVB Standaardvoorwaarden is bijvoorbeeld een op het eerste gezicht ade‐
quate maatregel waarmee zij voldoet aan haar zorgplicht om schade aan persoon
en goed van andere bezoekers te voorkomen. Ook kan een waarschuwingsplicht
worden geconstrueerd: in sommige gevallen moet de beheerder zijn publiek waar‐
schuwen voor gevaar, ook als dat gevaar wordt veroorzaakt door andere bezoe‐
kers. Als de beheerder tekort schiet in de nakoming van zijn zorgplicht, dan is hij
mogelijk aansprakelijk voor de schade van het publiek. Het voorkomen van derge‐
60. Rijcken 1983, p. 194, vgl. HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 m.nt. GJS (Pseudo-vogelpest).
61. Art. 6:228 lid 1 sub b BW.
62. Emaus 2013, p. 326-329; Wolters 2013, p. 236-237.
63. Vgl. Tjittes 1994, p. 51 over mededelingsplichten en de generalisering van HR 1 juni 1990, NJ 1991,
759 (Van Lanschot Bankiers/Bink). Dit arrest gaat uit van de gedachte dat een bank soms beter in
staat is de risico’s in te schatten dan de klant en daar past een mededelingsplicht bij.
64. Art. 7:204 jo. 7:206 BW. Bv. Hof Arnhem-Leeuwarden 4 februari 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:759.
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lijke aansprakelijkheid is dan ook een motief voor de beheerder voor het opzetten
van een adequaat orde- en veiligheidsbeleid.65
6.2.3 De nakoming van publiekrechtelijke verplichtingen
Een derde belang dat de particuliere beheerders hebben bij de inrichting en uitvoe‐
ring van een particulier orde- en veiligheidsbeleid is dat dit hun publiekrechtelijke
plicht is. Particuliere beheerders kunnen via een vergunning-, kennisgevings- of
concessiestelsel verplicht worden om maatregelen te treffen waarmee zij de orde
en veiligheid in hun semipublieke domein beogen te waarborgen. Hierna bespreek
ik het belang van de beheerder bij nakoming van die plicht. In de praktijk komt het
voor dat een beheerder zich met een beroep op de vergunning poogt te vrijwaren
van civielrechtelijke aansprakelijkheid voor de schade die is ontstaan bij uitoefe‐
ning van de activiteit waarvoor de vergunning is verleend. De redenering is hier
dat de beheerder stelt conform de vergunning te hebben gehandeld en daarom
geen onrechtmatige daad kan hebben gepleegd jegens de gelaedeerde (bezoeker).
In deze paragraaf bespreek ik in hoeverre dit verweer in de civielrechtelijke proce‐
dure succesvol kan zijn.
6.2.3.1 Publiekrechtelijke verplichtingen voor de beheerder
Aan de openstelling van plaatsen en evenementen voor het publiek kunnen
bepaalde publiekrechtelijke verplichtingen zijn verbonden die betrekking hebben
op een ordelijke gang van zaken.66 In Hoofdstuk 2, 3 en 4 kwamen er verschillende
aan de orde: evenementen- en voetbalvergunningen, bijzondere kennisgevingspro‐
cedure, DHW- en exploitatievergunningen en ten slotte concessies. Particuliere
beheerders worden zo via een vergunning in ruime zin en daarbij opgenomen
voorschriften verplicht om maatregelen te treffen waarmee zij de orde en veilig‐
heid in hun semipublieke domein beogen te waarborgen.67 In geval van een over‐
treding van de voorschriften die zijn verbonden aan de vergunning kan het
65. Let wel, als een veiligheidsplan is opgesteld, dan kan het overtreden van het eigen beleid onrecht‐
matig zijn, Vgl. Rb. Rotterdam 9 juli 2014, ECLI:NL:RBROT:2014:5378.
66. Zie §2.3.3.1, §3.3.3.1, §4.3.3.1.
67. Zie eerder §5.3.3.
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bevoegde gezag een last onder dwangsom of last onder bestuursdwang opleg‐
gen.68 Een andere mogelijke sanctie is de intrekking van de vergunning.69
Naast bestuursrechtelijke sancties en maatregelen kan de overtreding van vergun‐
ningplichten en andere wettelijke verplichtingen ook leiden tot strafvervolging. In
§3.3.3.1 werd bijvoorbeeld al gerefereerd aan artikel 21 DHW, op grond waarvan
het de exploitant verboden is om alcoholhoudende dranken te verstrekken indien
redelijkerwijs kan worden vermoed dat dit tot een verstoring van de openbare
orde zal leiden. Overtreding van artikel 21 DHW is een economisch delict, waarop
zes maanden hechtenis staat of een geldboete van de vierde categorie.70
Los van de verplichtingen die verband houden met de vergunningvoorschriften en
de regelgeving omtrent de exploitatie, is het commune strafrecht van belang. Als
een onveilige situatie in een publieke ruimte of publiek evenement leidt tot licha‐
melijk letsel of zelfs de dood van een bezoeker, dan kan het zijn dat ook de beheer‐
der of organisator strafrechtelijk wordt vervolgd voor zwaar lichamelijk letsel door
schuld of dood door schuld.71 Dat gebeurde bijvoorbeeld na het ongeval met de
monstertruck in Haaksbergen, herhaaldelijk aangehaald in Hoofdstuk 5. Bij het
evenement reed de monstertruck in op het publiek, met drie doden en 28 gewon‐
den tot gevolg. Niet alleen de bestuurder van de truck werd vervolgd, maar ook de
evenementenorganisatie. De rechter oordeelde dat de stichting ernstig tekort was
geschoten in het waarborgen van de veiligheid van het publiek en achtte de orga‐
nisatie schuldig.72 De rechtbank overwoog dat op de stichting een bijzondere zorg‐
plicht rustte ‘om de veiligheid van de toeschouwers te waarborgen en daarvoor
een zodanige veiligheidsprocedure op het evenement af te stemmen dat eventueel
bij de stunt optredende calamiteiten en de daarmee gepaard gaande kans op onge‐
vallen zo veel mogelijk worden gereduceerd’. De stichting had ten onrechte ver‐
trouwd op de professionaliteit van het ingehuurde stuntbedrijf en verwees ook
zonder succes naar de vergunning, waarin geen bijzondere voorschriften over de
veiligheid waren opgenomen. Op dat tweede punt kom ik in de volgende para‐
graaf terug. De stichting kreeg een voorwaardelijke boete van €25.000 opgelegd.
68. Bevoegd gezag op gemeentelijk niveau is de burgemeester. Grondslag: art. 125 jo. 174 lid 1 en 3
Gemwet, eventueel in combinatie met APV-bepalingen die betrekking hebben op de exploitatie
van openbare inrichtingen en organisatie van evenementen. Zie bv. Rb. Oost-Brabant 5 april 2013,
ECLI:NL:RBOBR:2013:BZ6391. Op grond van art. 5:32 Awb kan de burgemeester in plaats van
bestuursdwang ook een last onder dwangsom opleggen, bv. Rb. Den Bosch (vzr.) 16 november
2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BU4986. In het OV is de vervoersautoriteit die de concessie verleent
tevens belast met de handhaving van de concessievoorschriften, d.m.v. toepassing van bestuurs‐
dwang of last onder dwangsom en wijziging of intrekking van de concessie, Wilkeshuis 2010,
p. 372.
69. Op grond van de APV: ABRvS 5 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3981 (Stichting Etnische Min‐
derheden); ABRvS 8 september 2004, ECLI:NL:RVS:2004:AQ9952, Gst. 2005/96 m.nt. M.A.D.W. de
Jong (Bar Dancing Citadel). Op grond van de DHW: ABRvS 26 november 2014, ECLI:NL:RVS:
2014:4281.
70. Art. 1 lid 4 WED jo. 6 lid 1 sub 5 WED.
71. Art. 307 en 308 WvSr.
72. Rb. Overijssel 15 april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1297.
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Kortom, particuliere beheerders hebben belang bij de regulering van de orde en
veiligheid in hun semipublieke domein, omdat dit bijdraagt aan de nakoming van
hun publiekrechtelijke plichten en daarmee voorkomen zij bestuursrechtelijke
en/of strafrechtelijke sancties.
6.2.3.2 Vrijwarende werking van de vergunning
Een vervolgvraag is of een beheerder zich ook kan vrijwaren van civielrechtelijke
of strafrechtelijke aansprakelijkheid als hij voor het schadeveroorzakende evene‐
ment of de exploitatie van de betreffende ruimte een vergunning heeft verkregen
en conform die vergunning heeft gehandeld. In de in §6.2.2.1 aangehaalde civiel‐
rechtelijke zaak over Café La Berry stelde de horecaondernemer bijvoorbeeld dat hij
aan zijn zorgplicht had voldaan, omdat de inrichting van zijn zaak in overeenstem‐
ming was met de vergunning.73 Ook bij de strafrechtelijke vervolging van de eve‐
nementenorganisatie naar aanleiding van het ongeval met de monstertruck in
Haaksbergen deed de organisatie een beroep op de vergunning om zich te vrijwa‐
ren van strafrechtelijke aansprakelijkheid.
Ik ga eerst in op de mogelijke vrijwaring van civielrechtelijke aansprakelijkheid en
daarna op de strafrechtelijke aansprakelijkheid.
Voor de beoordeling van de vrijwarende werking is het eerst van belang of het
besluit inhoudende de vergunningverlening al formele rechtskracht heeft gekre‐
gen.74 Als de vergunning nog niet onherroepelijk is, kan de gelaedeerde nog in
bezwaar, beroep of hoger beroep gaan, mits hij belanghebbende is in de zin van
artikel 1:2 Awb. Dat gebeurde bijvoorbeeld in Haaksbergen: de burgemeester had
een evenementenvergunning verleend en het evenement met de monstertruck
vond plaats nog voordat de bezwaartermijn was verstreken.75 Nadien stelden
enkele slachtoffers en nabestaanden bezwaar en beroep in. Het was daar de vraag
of de slachtoffers – als onderdeel van het publiek – een persoonlijk belang hadden
bij het besluit tot vergunningverlening, een vereiste voor het aannemen van
belanghebbendheid. De rechtbank omzeilde dit probleem door te stellen dat hier
sprake was van een zaaksoverstijgend belang gezien de ernstige gevolgen en maat‐
schappelijke impact die het ongeval had.76 Vreemd is dat dit belang is ontstaan
door het ongeval en dus nog niet bestond ten tijde van de primaire vergunningver‐
lening.
Hoe het ook zij, het resultaat van de beroepsprocedure was in deze zaak dat de pri‐
maire vergunning herroepen werd.77 Voor de civielrechtelijke aansprakelijkheid
van de evenementenorganisatie betekent dit dat zij zich niet kan vrijwaren van
aansprakelijkheid onder verwijzing naar de vergunning, want die bestaat niet
73. Hof Den Bosch 25 januari 2005, ECLI:NL:GHSHE:2005:AS9440 (Café La Berry), r.o. 4.3.9.
74. Neerhof 2007, para. 2.5.
75. Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4792 en 4794.
76. Onder verwijzing naar ABRvS 12 november 2014, ECLI:NL:RVS:2014:4117 (Sinterklaasintocht).
77. Rb. Overijssel 28 oktober 2015, ECLI:NL:RBOVE:2015:4792 en 4794, r.o. 4.1-4.2.
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meer. Ook kan zij geen regres nemen op het bestuursorgaan dat het onrechtmatige
besluit heeft genomen; het handelen op basis van een niet onherroepelijke vergun‐
ning komt voor eigen risico van de vergunninghouder.78
Als het besluit tot vergunningverlening wel formele rechtskracht heeft verkregen,
moet worden nagegaan of het belang van de gelaedeerde partij kon worden mee‐
gewogen en ook is meegewogen in de publiekrechtelijke besluitvorming.79 Ver‐
gunningstelsels dienen primair algemene belangen, maar het kan voorkomen dat
persoonlijke belangen van de gelaedeerde congrueren met deze belangen. Neerhof
spreekt in dit verband van een reflexwerking van de vergunning: de vergunning
kan vrijwarende werking hebben als het betreffende belang ook daadwerkelijk
geacht wordt te zijn meegewogen bij de verlening van de vergunning.80 Een ver‐
gunning – bijvoorbeeld een omgevingsvergunning of een evenementenvergunning
– vormt alleen een rechtvaardiging voor het toebrengen van schade als die vergun‐
ning werkelijk ertoe strekt de vergunninghouder het recht te verschaffen om de
hem verweten inbreuk op rechten of belangen van anderen te plegen.81
Dat uitgangspunt staat er mijns inziens aan in de weg om een vrijwarende werking
van een vergunning in de sfeer van de orde en veiligheid in het semipublieke
domein aan te nemen. Bij de evenementenvergunning, de voetbalvergunning, de
bijzondere kennisgevingsplicht bij een voetbalwedstrijd, de exploitatievergunning
en de concessie is de orde en veiligheid van de bezoekers weliswaar in meer of
mindere mate betrokken in de beoordeling, maar deze vergunningen verstrekken
de organisator niet het recht om inbreuk te maken op de persoonlijke integriteit en
het recht op leven van zijn bezoekers. Dat betekent dat de vergunninghouder niet
de vergunning kan gebruiken als rechtvaardigingsgrond voor het toebrengen van
schade. Daarin verschilt dit type vergunning bijvoorbeeld van een omgevingsver‐
gunning waarmee de houder het recht krijgt om enige hinder te veroorzaken aan
derden. Het zou een maatschappelijk onwenselijk resultaat opleveren dat het type
schade waar het bij overlast en onveilige situaties in het semipublieke domein om
gaat – vernieling van eigendommen, lichamelijk letsel, dood – vergund zou kun‐
nen worden. De burgemeester kan met een evenementenvergunning wel de beper‐
78. Art. 6:101 BW. Volgens Neerhof (2007, n. 38) is een alternatieve redenering dat het causaal verband
ontbreekt. Een beroep op eigen schuld gaat evenwel niet op als er gerechtvaardigd vertrouwen is
gewekt dat het besluit in stand zou blijven. HR 29 april 1994, NJ 1997, 396, m.nt. MS (Gemeenschap‐
pelijk Eigendom/’s-Gravenhage).
79. Neerhof 2007, para. 2.1, 2.3. Uit HR 14 juni 1963, NJ 1965, 82 m.nt. Brunner (EZH I/Bailey) volgt wel
dat de vergunninghouder in ieder geval onrechtmatig handelt als hij had behoren te weten dat de
vergunning onrechtmatig was en desalniettemin gebruik maakte van die vergunning, met schade
tot gevolg. Neerhof acht het relevant dat deze uitspraak stamt uit een tijd waarin de bestuursrech‐
telijke rechtsbescherming nog niet goed ontwikkeld was.
80. HR 21 oktober 2005, NJ 2006, 418 m.nt. Brunner (Ludlage/Van Paradijs). Vgl. HR 10 maart 1972,
AB 1972, 193 m.nt. Stellinga (Vermeulen/Lekkerkerker); HR 14 juni 1963, NJ 1965, 82 m.nt. Brunner
(EZH I/Bailey); HR 17 januari 1997, AB 1997, 265 m.nt. Drupsteen (Stichting Miljoenen zijn tegen/
Covra).
81. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 546.
350 Orde in het semipublieke domein
king in de bewegingsvrijheid van mensen vergunnen, bijvoorbeeld omdat hiermee
een stuk openbare weg wordt afgesloten ten gunste van het evenement. In dat
geval zou de evenementenorganisatie zich tegenover een gelaedeerde die door de
afsluiting schade lijdt, mogelijk wel kunnen vrijwaren van civielrechtelijke aan‐
sprakelijkheid. Naast het naleven van de vergunning blijft er op grond van de
maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm en mogelijk de aanvullende werking van
de redelijkheid en billijkheid een algemene zorgplicht bestaan voor de beheerder
om de veiligheid van zijn publiek te waarborgen, zoals ik al besproken heb in
§6.2.2.
Dat neemt niet weg dat als de beheerder de veiligheidsvoorschriften van zijn ver‐
gunning naleeft, dit een aanwijzing kan zijn dat de beheerder niet handelt in strijd
met een wettelijke plicht en zijn zorgplichten en dus niet onrechtmatig handelt.82
De gelaedeerde zou dan nog kunnen stellen dat die vergunning onrechtmatig is,
ook als deze inmiddels onherroepelijk is. Als de gelaedeerde niet had kunnen
opkomen tegen dat besluit – bijvoorbeeld omdat hij geen belanghebbende was of
omdat diens belang niet had hoeven worden meegenomen in de besluitvorming –
dan kan de formele rechtskracht de gelaedeerde niet worden tegengeworpen. Het
publiek dat zich in het semipublieke domein bevindt en daar schade lijdt, zal van‐
wege het ontbreken van een persoonlijk belang – individuele bezoekers onder‐
scheiden zich immers niet van de massa, de rest van de potentiële bezoekers – niet
aan te wijzen zijn geweest als een belanghebbende bij de primaire vergunningver‐
lening. In dat geval staat het de burgerlijke rechter vrij om opnieuw te beoordelen
of die vergunning rechtmatig was en kan de houder zich niet zomaar met een
beroep op zijn vergunning vrijwaren van civielrechtelijke aansprakelijkheid. Ech‐
ter, ik meen dat deze argumentatie ten aanzien van de vergunningen ten behoeve
van orde en veiligheid van geringe betekenis is, omdat er ook los van de vergun‐
ning een zelfstandige zorgplicht blijft bestaan.
Dat speelt in gelijke mate voor de strafrechtelijke aansprakelijkheid. Hier is de
strafzaak naar aanleiding van het Monstertruck-ongeval weer illustratief, waarbij
naast de chauffeur ook de evenementenorganisatie vervolgd werd. De evenemen‐
tenorganisatie deed een beroep op de vergunning voor de vrijwaring van aanspra‐
kelijkheid en stelde dat zij gehandeld had volgens de vergunning. De organisatie
wees in de richting van de gemeente: als de vergunning niet klopte, dan zou de
gemeente en niet de evenementenorganisatie daarvoor aansprakelijk gesteld moe‐
ten worden.83 De rechtbank stelt ten eerste vast dat de gemeente hier strafrechte‐
lijke immuniteit toekomt, omdat de verlening van evenementenvergunningen een
82. Zie Rb. 16 juli 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BD7436 (IJsbaan Rotterdam), r.o. 2.6.2. In deze zaak
waren geen bijzondere voorschriften verbonden, alleen de algemene norm om voldoende maatre‐
gelen te treffen om de veiligheid van bezoekers en deelnemers te waarborgen. De eiseres had ech‐
ter niet voldoende onderbouwd dat deze algemene norm geschonden was. Als een derde belang‐
hebbende niet is opgekomen, dan komt dit voor eigen risico van die derde, art. 6:101 BW, zie Neer‐
hof 2007, para. 4.1 met verwijzing naar Neerhof 2003 en Van der Veen 2003.
83. Rb. Overijssel 15 april 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:1297.
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exclusieve overheidstaak is.84 Bovendien, zo stelt de rechtbank, is er sprake van
een gedeelde verantwoordelijkheid en ‘het verlenen van de vergunning disculpeert
verdachte niet en ontslaat haar evenmin van haar verplichtingen ten aanzien van
de veiligheid voor het publiek’.85 Dat betekent dat ook vanuit het strafrechtelijke
perspectief naast de vergunning de beheerder nog een eigen verantwoordelijkheid
heeft om de veiligheid te waarborgen.
De conclusie is hier dat een particuliere beheerder van een semipublieke ruimte of
de organisator van een publiek evenement weliswaar de verplichtingen van de
daarvoor benodigde vergunning moet naleven, maar dat dit in civielrechtelijke en
in strafrechtelijke zin geen vrijwarende werking kan hebben als er schade ontstaat
door een onveilige situatie. Het hebben en naleven van een vergunning ontslaat
een particulier niet van zijn zelfstandige zorgplicht om de veiligheid te waarbor‐
gen.
6.2.4 Bijdrage aan een algemeen belang?
De voorgaande belangen zijn te beschouwen als eigen belangen van de beheerder.
Met een goed uitgevoerd veiligheidsbeleid beoogt hij immers zelf schade aan
eigendommen en reputatie, privaatrechtelijke aansprakelijkheid en publiekrechte‐
lijke sancties te voorkomen. Het effect hiervan is dat ook een bijdrage wordt gele‐
verd aan een algemeen belang: orde en veiligheid in een voor het publiek toegan‐
kelijk domein. Terwijl de overheid altijd gehouden is het algemeen belang te
behartigen, ook in haar privaatrechtelijke rechtsverhoudingen, geldt dat niet voor
private partijen.86 Zij hoeven in beginsel alleen rekening te houden met hun eigen
belangen.
84. Onder verwijzing naar HR 23 april 1996, Gst. 1996, 4 m.nt. Hennekens (Pikmeer I) en HR 6 januari
1998, Gst. 1998, 7073, 3 m.nt. Hennekens (Pikmeer II). Hoewel de strafrechtelijke immuniteit de laat‐
ste jaren onder druk staat, mede vanwege falend overheidsoptreden bij de Enschedese Vuurwerk‐
ramp en Volendamse cafébrand en de uitgangspunten van het EHRM-arrest Öneryildiz (EHRM 30
november 2004, nr. 48939/99, AB 2005, 43 m.nt. Woltjer (Öneryildiz/Turkije), staat de strafrechtelijke
immuniteit ten aanzien van de vergunningverlening nog altijd overeind in de Nederlandse recht‐
spraak. Zie o.m. Albers & Heinen 2009; Roef 2001.
85. Problematisch is wel het causaal verband tussen het ernstige letsel van het publiek en het tekort‐
schieten van de evenementenorganisatie. Bij het Monstertruck-ongeval was de onmiddellijke oor‐
zaak van het letsel en de dood immers de chauffeur en het is de vraag welke veiligheidsmaatrege‐
len de organisatie had moeten treffen om dit te voorkomen. Had een grotere afstand tot het
publiek en andere hekken geleid tot een andere uitkomst? Op dit punt neemt de rechtbank een
ruime causaliteit aan, naar ‘redelijke toerekening’, onder verwijzing naar HR 12 september 1979,
NJ 1979/60 en HR 23 december 1980, NJ 1981/534. Als de schending van een zorgplicht mede tot
het intreden van het gevolg heeft bijgedragen, ontslaat een andere zorgplichtschending, van een
andere dader, niet de eerste dader van diens strafbaarheid. I.c. had de organisator volgens de
rechtbank het relevante gevaar geschapen dat later door de chauffeur van de monstertruck is gere‐
aliseerd.
86. HR 26 april 1996, NJ 1996, 728 (Rasti Rostelli), r.o. 7. Zie uitgebreid over de taken en belangen van
de verschillende overheidsorganen: Hst. 5.
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Hoogenboom en Muller beschrijven dat er in de literatuur over de opkomst van de
particuliere veiligheidszorg in dit verband twee stromingen bestaan: de ‘Junior
Partner-theorie’ en de ‘Loss Prevention-theorie’.87 In de eerste theorie wordt de parti‐
culiere veiligheidszorg als een verlengstuk van de overheid gezien, waarbij het
particulier initiatief dezelfde doelstellingen nastreeft als zijn publiekrechtelijke
evenknie. In de stroming van Loss Prevention wordt juist gewezen op de fundamen‐
tele verschillen tussen de doelstellingen van de publieke en de private sector. Kort
gezegd tracht de private sector schade en verliezen door criminaliteit en andere
overlast te voorkomen, voor zichzelf of voor haar cliënten in het geval van een
ingehuurd particulier beveiligingsbedrijf. De overheid richt zich juist op het voor‐
komen van criminaliteit omdat het gaat om maatschappelijk onaanvaardbaar
gedrag waartegen zij haar burgers probeert te beschermen. Hoogenboom stelt in
dit verband:88
‘Het begrip “criminaliteit” is in de private sector ontdaan van zijn normatieve connotatie. De
private sector wordt geconfronteerd met verliezen – al dan niet als gevolg van in het strafrecht
als strafbaar gestelde handelingen – en tracht deze te voorkomen, te beperken of te recupere‐
ren.’
Op basis van de hiervoor uitgevoerde analyse van de juridische belangen die een
private beheerder heeft bij een eigen veiligheidsbeleid meen ik dat hier de Loss Pre‐
vention-theorie te herkennen is. Particuliere beheerders hebben hun eigen, vanuit
het objectieve vermogensrecht gerechtvaardigde motieven voor het opstellen van
specifieke gedragsregels en handhaving. Zij gebruiken bovendien instrumenten
die hen krachtens het klassieke vermogensrecht al toekomen. Het Junior Partner-
model doet dan ook in mijn opvatting geen recht aan de eigenheid van de particu‐
liere sector en hun eigen vermogensrechtelijke motieven. Dit sluit aan bij de con‐
clusie in §5.5.4.2 dat de KNVB niet te beschouwen is als een verlengstuk van het
OM. Dat is anders als de overheid zelf een private partij opricht ten behoeve van
particuliere handhaving van gedragsnormen of als de overheid particuliere beveili‐
ging inhuurt en sprake is van een opdracht, zoals het geval is bij de particuliere
stadswachten die ik §3.5.1 signaleerde.
Die eigen belangen van de particuliere beheerders kunnen vanzelfsprekend wel
congrueren met algemene belangen. De horecaondernemer heeft bijvoorbeeld per‐
soonlijk baat bij een veilige situatie in zijn onderneming, maar tegelijkertijd dient
hij ook het belang van openbare orde en veiligheid. Juist door de aanwezigheid
van die eigen belangen worden particuliere beheerders gemotiveerd om een doel‐
matige bijdrage te leveren aan orde en veiligheid en daar profiteert de maatschap‐
pij als geheel weer van.
87. Hoogenboom & Muller 2002, p. 43-45 met verwijzing naar o.m. Shearing & Stenning 1983, 1987 en
Hoogenboom 1994. Zie ook Hoogenboom 2002, p. 152-153.
88. Hoogenboom 2002, p. 153.
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Een kanttekening is mijns inziens wel dat particuliere en algemene belangen niet
altijd helemaal gelijk op gaan.89 Het risico is dat ondernemers mogelijk beleid tot
stand brengen dat vooral voordelig is voor henzelf, maar waarbij andere maat‐
schappelijke en publieke belangen uit het oog worden verloren.90 Deze stelling kan
ik aan de hand van de uitsluitingssanctie illustreren. De collectieve horeca- en win‐
kelontzegging, het stadionverbod en het reis- en verblijfsverbod zijn erop gericht
om in een zo vroeg mogelijk stadium potentiële overlastgevers te identificeren en
ze toegang weigeren, zodat op geen enkele manier schade kan ontstaan en men
zou kunnen stellen dat het in het belang van de ondernemers is om bij de meest
geringe twijfel al een persoon te registreren en zijn gegevens te delen met de
andere ondernemers. Dat staat op gespannen voet met het algemene belang dat
burgers zich in de publieke ruimte vrij moeten kunnen bewegen en dat deze vrij‐
heid alleen in bijzondere omstandigheden mag worden beperkt.91
Een tweede kanttekening is dat private partijen niet steeds bereid zullen zijn een
bijdrage aan het algemeen belang van orde en veiligheid te leveren als het ze niets
oplevert. Het uiteenlopen van publieke belangen en private belangen kan zo ook
de doelmatigheid van samenwerkingsprojecten met de overheid bedreigen.92 Ten
behoeve van het publieke belang zijn immers soms maatregelen nodig die niet
direct kostenefficiënt kunnen worden uitgevoerd of waarover de consensus dat het
redelijke normen zijn, ontbreekt. Als het gaat om publieke belangen die niet pri‐
mair in het eigen belang zijn, bijvoorbeeld een (financiële) bijdrage aan straatver‐
lichting en afvalbakken om overlast in het openbare uitgaansgebied te verkleinen,
dan is het de vraag of partijen nog gemotiveerd blijven om mee te werken.93
6.3 Belangen van het publiek
Naast de diverse belangen die de beheerders van de semipublieke ruimte hebben
bij een orde- en veiligheidsbeleid, heeft ook het publiek bepaalde belangen. Hier is
een onderscheid te maken tussen het publiek in het algemeen dat de normadres‐
saat is van de gedragsregels en toezicht en de personen die overlast veroorzaken
en die sancties en maatregelen opgelegd krijgen.
89. De Ridder 2009. Zie ook Veldheer e.a. 2012, hst. 9.
90. Baldwin, Cave & Lodge 2012, p. 141-142. De Ridder 2009.
91. Het recht op bewegingsvrijheid volgt uit art. 2 lid 3 VP EVRM, maar in beginsel is deze bepaling
gericht tot de overheid en zijn horecaondernemers niet gehouden verdragsrechtelijke bepalingen.
Zie uitgebreid over de horizontale werking van dit fundamentele recht: §7.4.4.1.
92. Zie verder over PPS: §5.5. Met doelmatigheid bedoel ik de kans dat het gestelde doel daadwerke‐
lijk bereikt wordt; naar Zijlstra 2012, p. 89-90.
93. Voorbeelden ontleend aan inventarisatie Utrecht en Rotterdam door Van Aalst & Van Liempt 2011,
p. 16.
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6.3.1 Belang bij veiligheid en voorkomen van schade
Een eerste belang is dat de bezoekers van het semipublieke domein – net als de
beheerders – vrij willen blijven van schade aan hun eigendommen en letsel. Veilig‐
heidsmaatregelen dienen ook ter bescherming van het publiek.94 Bezoekers zijn
bereid om beperkingen in hun eigen vrijheid te accepteren, als dit betekent dat zij
zo beschermd worden tegen gevaren die door anderen worden veroorzaakt. Uit
onderzoek van Van der Kleij, Roelofs en Van Hemert volgt dat een positieve relatie
bestaat tussen zichtbare veiligheidsmaatregelen en de door bezoekers ervaren vei‐
ligheid en servicekwaliteit in het semipublieke domein.95 De onderzoekers onder‐
vroegen bezoekers van winkelcentrum Hoog Catharijne in Utrecht, station Amers‐
foort Centraal en de luchthaven Schiphol.96 De ervaren veiligheid komt volgens de
onderzoekers in het bijzonder ten goede aan de servicebeleving als de veiligheids‐
maatregelen als legitiem worden ervaren, dat wil zeggen: als er draagvlak voor is
onder de bezoekers.
Bezoekers hebben overigens ook een verantwoordelijkheid om zichzelf te bescher‐
men tegen gevaar, al mogen zij wel het één en ander verwachten van de beheerder
gezien zijn zorgplicht om de veiligheid te waarborgen, die ik heb geformuleerd in
§6.2.2. De omvang van de eigen verantwoordelijkheid hangt hier samen met de
omvang van de zorgplicht die de beheerder heeft. De uitspraak van de rechtbank
Arnhem over een ongeval tijdens een training op een motorcrossbaan, die ik aan‐
haalde in §6.2.2.2, illustreert dit.97 De motorcross is naar haar aard een gevaarlijke
sport met een groot risico op schade en letsel, en het is bovendien vrijwel onmoge‐
lijk om hiervoor een dekkende verzekering af te sluiten. De crosser zelf heeft een
bepaalde verantwoordelijkheid om zichzelf te beschermen tegen schade en hij kan
ervoor kiezen om niet deel te nemen aan de sport.98 Dit voorbeeld maakt duidelijk
dat een bezoeker een belang heeft bij de beperking van gevaar en schade, hoewel
hij daarbij ook een eigen verantwoordelijkheid zal behouden. Als het gevaar voor‐
zienbaar is of de betrokkene heeft het gevaar ook daadwerkelijk gezien, dan is er
94. Zie bv. Nationale ombudsman, rapport 2009/124, nr. 23.
95. Van der Kleij, Roelofs en Van Hemert 2014.
96. Van der Kleij, Roelofs en Van Hemert 2014, p. 7-8 e.v. Zij baseren hun conclusies op een doorsnede‐
analyse op data verzameld onder 1.745 bezoekers van de drie locaties.
97. Rb. Arnhem 27 april 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BQ4768 (Motorclub Flying Boetoe en KNMV), r.o.
3.23-3.24. Er was sprake van een deel eigen schuld, omdat het slachtoffer wist dat hij deelnam aan
een training met motorrijders met verschillende ervaring en hij zijn rijstijl daar niet op aangepast
had, r.o. 3.31.
98. De gelaedeerde motorcrosser verweet in die zaak de organisator dat er geen adequate verzekering
was afgesloten en hij vergeleek dit met de werkgeversaansprakelijkheid. De rechtbank oordeelde
dat deze vergelijking niet opgaat, omdat de motorcrosser ervoor kiest een moeilijk te verzekeren
sport te beoefenen terwijl de werknemer bij risicovol werk in dienst staat van zijn werkgever en bij
deze afhankelijkheidsrelatie past een adequate verzekering van risicovol werk. Zie hier Giard &
Van Boom over de noodzaak van empirisch onderzoek om de voorzienbaarheid van het gevaar, de
kans op ongevallen en de kans op letsel daadwerkelijk te onderbouwen, zonder hindsight bias.
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een grotere zorgplicht voor de betrokkene zelf. Hoe de verantwoordelijkheidsver‐
deling tussen de beheerder en zijn bezoeker is, dat zal afhangen van de omstandig‐
heden van het geval, waaronder – aansluitend bij de Kelderluik-criteria – de voor‐
zienbaarheid van het gevaar, de mate van oplettendheid die van de bezoeker te
verwachten mag zijn, de ernst van de mogelijke gevolgen en de mate van bezwaar‐
lijkheid van de te nemen veiligheidsmaatregelen door de bezoeker én de beheer‐
der.
Gedacht in termen van fundamentele rechten is het de vraag of er ook zoiets
bestaat als een fundamenteel recht op veiligheid. Emaus en Wolters noemen veilig‐
heid als een fundamenteel belang dat ook in het horizontale particuliere rechtsver‐
keer beschermenswaardig is.99 Het recht op vrijheid en veiligheid is ook verankerd
in artikel 6 EU Handvest, hoewel deze bepaling vooral is gericht op de bescher‐
ming van de burgers tegen overheidsoptreden bij een arrestatie.100 Rosenthal en
Muller hebben wel bepleit dat een grondrecht op veiligheid verankerd zou moeten
worden in de Grondwet, omdat het een verlengstuk is van de klassieke grondrech‐
ten.101 De reikwijdte van dit grondrecht zou zijn dat de overheid zich moet onthou‐
den van interventies waarmee de veiligheid van personen en hun bezittingen in
gevaar komt en de verplichting dat de overheid de bevordering van veiligheid
nastreeft. Ik meen overigens dat een dergelijk grondrecht geheel zou overlappen
met de bescherming van de persoonlijke levenssfeer (artikel 10 Grondwet), de
onaantastbaarheid van het lichaam (art. 11 Grondwet), de bescherming van het
huisrecht en briefgeheim (artikel 12 en 13 Grondwet), het verbod van onteigening
(artikel 14 Grondwet) en de strafrechtelijke procedurele grondrechten (artikel 15,
16 en 17 Grondwet). Ook in diverse EVRM- en EU Handvest bepalingen keert vei‐
ligheid terug als positieve verplichting en als legitiem doel. Een nieuwe grond‐
wetsbepaling zal in die zin niet van toegevoegde waarde zijn.
6.3.2 Belang bij toegang tot publieke voorzieningen en social resources
Een tweede belang dat mensen hebben in de context van het semipublieke domein
is de toegang tot essentiële publieke voorzieningen en social resources. Essentiële
publieke voorzieningen zijn goederen en diensten die van groot belang zijn voor
de maatschappij: eerste levensbehoeften, zoals gezondheidszorg en voedselvoor‐
ziening, en secundaire levensbehoeften, zoals het openbaar vervoer en onderwijs.
Social resources zijn goederen en diensten die niet zozeer een eerste levensbehoefte
99. Emaus 2013, p. 326-329; Wolters 2013, p. 236-237.
100. Vgl. art. 5 EVRM.
101. Rosenthal & Muller 2004. Zie ook het wetsvoorstel van Kamerlid Rietkerk, Kamerstukken II 2001/02,
28 036, 1-3. Dit wetsvoorstel heeft de eindstreep nooit gehaald.
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betreffen, maar die mensen wel nodig hebben voor hun sociale ontwikkeling bui‐
ten de woning en die bijdragen aan de kwaliteit van het leven.102
In de casestudies heb ik verschillende uitsluitingssancties waargenomen: (lande‐
lijke) stadionverboden, (collectieve) winkel- en horecaontzeggingen, reis- en ver‐
blijfsverboden. Met deze uitsluitingssancties kunnen de particuliere beheerders
selecteren in hun publiek: personen die in het verleden overlast hebben veroor‐
zaakt zijn niet meer welkom. Dit raakt de bewegingsvrijheid van de betrokkene in
de voor het publiek toegankelijke ruimte en heeft tot gevolg dat hij niet langer
gebruik kan maken van de publieke voorzieningen en social resources die daar wor‐
den aangeboden. Daar komt bij dat de uitsluitingssancties in het voetbal en in win‐
kels en horeca een collectief karakter hebben. Particuliere beheerders – die soms
ook concurrenten zijn – maken onderling afspraken over de weigering van ‘notoire
overlastgevers’ en wisselen gegevens uit over die groep. Dit is een vorm van
machtsuitoefening zijn jegens een individuele potentiële klant met als gevolg dat
de betrokken klant in zijn persoonlijke vrijheid beknot wordt.103
Devroe beschrijft dat de afgelopen dertig jaar in de groeiende steden meer mensen
meer gebruik zijn gaan maken van de publieke ruimte om te winkelen, recreëren,
werken, sporten, ontmoeten en reizen en dat draagt bij aan de zelfontplooiing van
de mens.104 Uitsluiting leidt niet noodzakelijkerwijs tot levensbedreigende situ‐
aties, maar mensen ontlenen niettemin hun identiteit aan het genot van dit soort
sociaal aanbod en de interactie met anderen en uitsluiting is om die reden ingrij‐
pend te noemen. Vrije toegankelijkheid, ongestoord genot en een bepaalde kwali‐
teit van publieke voorzieningen en social resources worden wenselijk geacht in de
Nederlandse maatschappij en zijn ook te kwalificeren als maatschappelijke belan‐
gen.105 Particuliere veiligheidsmaatregelen kunnen tot gevolg hebben dat bepaalde
individuen belemmerd worden in hun genot van die essentiële maatschappelijke
goederen en diensten, bijvoorbeeld omdat een overlastgever een toegangsverbod
opgelegd heeft gekregen. Daar staat natuurlijk tegenover dat met deze praktijk de
andere bezoekers beschermd worden tegen overlast en schade, en dat is ook weer
102. Von Hirsch & Shearing 2002, p. 83-85. Zie uitgebreid over Social Resource Theory: Törnblom &
Kazemi 2012. Zij hanteren een zeer ruime definitie van social resources, namelijk alle materiële en
immateriële zaken die in een sociale interactie worden uitgewisseld. In Social Resource Theory staat
het bezit, de overdracht, verdeling en uitwisseling van social resources centraal. Ik beperk mij tot het
uitgangspunt dat social resources bijdragen aan de ontplooiing van de mens en de kwaliteit van het
persoonlijke en sociale leven en dat daarom toegang tot deze goederen en diensten in een maat‐
schappij wenselijk is en ga niet dieper in op de sociologische en economische aspecten.
103. Vgl. de economische boycot, waarbij een collectieve organisatie met een economische machtsposi‐
tie tracht leveranciers of afnemers ervan te weerhouden zaken te doen met een bepaalde onderne‐
mer. Rommelse vergelijkt zwarte lijsten met de economische boycot, Rommelse 1995, p. 9-10, vgl.
Slagter 1976, p. 1219-1227. Van Nispen, GS Onrechtmatige daad, regeling Boek 6 BW, aant. IV.5.5.
104. Devroe 2012, p. 17, p. 38-40 o.m. met verwijzing naar Devroe & Scheers 2002 en Boutellier 2007,
p. 40. Vgl. Van Steden 2009a.
105. Vgl. WRR 2000, p. 20.
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in hun belang zo bleek uit §6.3.1.106 De juridische randvoorwaarden die voor de
particuliere beheerder gelden bij het opleggen van uitsluitingssancties en de invul‐
ling van de belangenafweging hieromtrent, beoordeel ik in §7.4.
6.3.3 Belang bij gelijke toegang tot het semipublieke domein
Mensen hebben in de derde plaats belang bij een gelijke toegang tot de hiervoor
genoemde voorzieningen. Zoals gezegd, hebben particuliere beheerders met hun
huisregels en de algemene voorwaarden een instrument in handen om toegangs‐
voorwaarden en sancties te organiseren waarmee zij kunnen selecteren in hun
publiek. Ik heb in de casestudies geobserveerd dat het beleid voor het opleggen
van stadionverboden, collectieve winkel- en horecaontzeggingen en reis- en ver‐
blijfsverboden op papier zo is ingericht dat uitsluiting als sanctie alleen wordt
opgelegd aan personen die al een keer eerder overlast hebben veroorzaakt – reac‐
tief. De uitsluiting is dan een reactie op overlastgevend gedrag en het is effectief
met het oog op het voorkomen van nieuwe overlast: een persoon die ergens niet
meer in mag, kan dáár ook geen overlast meer veroorzaken.107 Von Hirsch en Shea‐
ring stellen dat toegangsverboden in andere landen – waaronder in Engeland –
ook wel worden opgelegd op basis van ‘profiling’: het idee is hier dat van bepaalde
personen, met bepaalde eigenschappen, een groot risico op overlast uitgaat.108
Deze eigenschappen worden dan gebruikt als voorspellers voor overlast.
Vooral bij ‘profiling’, maar ook bij de reactieve toegangsverboden liggen willekeur
en discriminatie op de loer. Discriminatoir deurbeleid in de horeca is al een terug‐
kerend thema in de oordelen van het College voor de Rechten van de Mens
(CRM).109 Als allochtone bezoekers bij de minste overlast al een uitsluitingssanctie
krijgen, terwijl dat bij autochtone overlastgevers niet zo strikt gebeurt, dan leidt
dat tot discriminatie. In Anglo-Amerikaanse literatuur is gesignaleerd dat het
grootschalige gebruik van dit type uitsluiting in de Verenigde Staten, Engeland,
Canada en Zuid-Afrika ertoe heeft geleid dat bepaalde groepen in de maatschappij
– zoals daklozen, alcoholisten, werkloze jongeren, zwarte mensen en mensen die
leven in de lagere klassen van de samenleving – vaker te maken krijgen met dit
soort uitsluiting en daardoor in mindere mate toegang hebben tot winkelcentra,
106. Zie bv. Nationale ombudsman, rapport 2009/124, nr. 23. Zie verder §6.4.1.4.
107. Moeckli (2016, p. 438) concludeert bovendien dat uitsluiting niet gericht is op hulpverlening, reha‐
bilitatie of re-integratie, waardoor de kosten relatief laag zijn.
108. Von Hirsch & Shearing 2002, p. 88-89. Hun artikel richt zich op de Anglo-Amerikaanse landen.
109. En voorheen de Commissie Gelijke Behandeling, Davidović & Rodrigues 2013, p. 221-222.
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stadions, evenementenlocaties, pretparken en vergelijkbare private mass spaces.110
Button noemt deze groepen ‘undesirables’.111 Diverse auteurs waarschuwen in dit
verband ook dat dit soort plaatsen het karakter krijgt van een ‘club good’: de toe‐
gang is voorbehouden aan bepaalde groepen, terwijl deze plaatsen niet per se
schaars zijn.112 Shearing stelt ten slotte dat deze ontwikkeling ook overslaat naar de
openbare ruimte:113
‘The slivers of space connecting privileged enclaves through which the well-to-do must pass must also be
cleared of the types of conduct that have ironically been concentrated there through exclusionary practices
in the enclaves of privilege themselves.’
Het gelijkheidsbeginsel wordt gezien als een belangrijk grondbeginsel voor de
inrichting van een staat: burgers in een Staat moeten op gelijke wijze aanspraak
kunnen maken op de diensten van de overheid en op gelijke manier en zonder wil‐
lekeur door de overheid behandeld worden.114 Gelijkheid tussen burgers heeft
invloed op het constitueren en bewaren van de orde in de openbare ruimte en het
voorkomen van overlast en criminaliteit, zo blijkt uit sociaalwetenschappelijk en
criminologisch onderzoek. Merton observeerde bijvoorbeeld dat door het toene‐
mend individualisme de sociale ongelijkheid in de maatschappij toenam, omdat
niet iedereen op dezelfde manier toegang had tot voorzieningen als scholing, huis‐
vesting en werk.115 Dergelijke sociale ongelijkheid kan leiden tot ontevreden
gevoelens over de eigen situatie, en dat speelt een rol in het begaan van normover‐
schrijdend gedrag in het publieke leven. Merton verklaarde daarmee een toename
van criminaliteit in de lagere klasse.
110. Moeckli 2016, p. 358-372; Beckett & Herbert 2010 over ‘banishment’ in de Verenigde Staten; Wake‐
field 2008, p. 670, 672 over winkelcentra in Engeland; Doherty e.a. 2008 over daklozen; Kempa,
Stenning & Wood 2004, p. 571-572 over Heritage Park, een gated community in Zuid-Afrika; Hermer
& Mosher (red.) 2002 over ‘exclusion’ in Canada. Zie ook Pfeffer 2006, p. 759 met verwijzing naar
o.m. Harris 2003, Singer 1996, Williams 1987; Button 2007, p. 229-230 en Gray & Gray 1999, met
verwijzing naar de House of Lords zaak CIN Properties vs Rawlings [1995] 2 EGLR 130; Gray 1994;
Joh 2004, p. 99-101 met verwijzing naar de Supreme Court zaak: Griffin v. State, 171 A.2d 717, 718
(Md. 1961) over toegangsverboden in een pretpark die waren opgelegd met een racistisch oogmerk.
Dit risico werd ook al gesignaleerd door Shearing & Stenning 1985. Vgl. Schuilenburg & Van Ste‐
den 2014b.
111. Button 2007, p. 234. Vgl. Mitchell 2014, p. 4; Malone 2002 over ‘hangjongeren’. Vgl. ook Vols 2015,
para. 2.1.
112. Crawford 2006b en Krahmann 2008, p. 384. Palmer & Whelan (2007, p. 405, 408) en Loader & Wal‐
ker (2001) spreken over ‘membership’, alleen de leden van de groep hebben een exclusief toegang tot
dit soort plaatsen, goederen en diensten.
113. Shearing 1999, geciteerd door Kempa, Stenning & Wood 2004, p. 573. Dat is een probleem, volgens
Shearing, omdat dan mensen die leven in een lagere klasse geen effectieve toegang hebben tot ‘vei‐
lige’ domeinen, terwijl zij juist een groter risico hebben om slachtoffer te worden van criminaliteit,
zo leggen Van Steden& Boutellier (2011, p. 5) uit.
114. Woldring 2003, p. 30-31.
115. Zie eerder §1.2. Zie Bruinsma 2004, p. 197 met verwijzing naar Merton 1938, p. 360-632.
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In een studie naar notoire ordeverstoorders wijzen Van Leiden, Arts en Ferwerda
bovendien op de relatieve deprivatie, wat betekent dat gedragingen die voortkomen
uit gevoelens van ontevredenheid niet altijd samenhangen met de objectieve situ‐
atie, maar met de relatieve positie van de betrokken persoon ten opzichte van
andere individuen of groepen.116 Het onderzoek van Van Leiden, Arts en Ferwerda
laat zien dat sociale ongelijkheid een factor kan zijn in gedragingen van notoire
ordeverstoorders.117 Zo hebben hooligans weliswaar een zeer gevarieerde achter‐
grond, maar de lagere sociale klasse is wel oververtegenwoordigd.118 Daadwerke‐
lijke sociale ongelijkheid dan wel de subjectieve beleving van sociale ongelijkheid
kunnen leiden tot spanning ten opzichte van het gezag en groepen die wel toegang
hebben tot de voorzieningen.
Vanuit het juridisch perspectief komt het gelijkheids- en non-discriminatiebeginsel
tot uitdrukking in het legaliteitsbeginsel en in het verbod van willekeur bij de ver‐
volging en bestraffing van strafbare feiten. Bij de totstandkoming van de Awgb is
eveneens erkend in de memorie van toelichting dat het recht op gelijke behande‐
ling en het discriminatieverbod voortvloeien uit de erkenning van de persoonlijke
waardigheid van de mens:119
‘Het grondrecht op gelijke behandeling en discriminatie vloeit voort uit de erkenning van de
persoonlijke waardigheid van ieder mens. In een democratische rechtsstaat brengt de daadwer‐
kelijke erkenning van die waardigheid mee, dat een persoon vrijelijk zijn rechten en vrijheden
moet kunnen uitoefenen en zich in het maatschappelijk leven moet kunnen bewegen, zonder
dat hij wegens persoonlijke kenmerken en eigenschappen, bij voorbeeld op grond van vooroor‐
delen of gevoeligheden van anderen, wordt achtergesteld.’
De ontwikkeling dat het semipublieke domein alleen voor bepaalde groepen toe‐
gankelijk is heb ik in mijn casestudieonderzoek niet kunnen vaststellen, maar dat
betekent niet dat het in Nederland niet voorkomt of dat het geen reëel risico is.
Hiervoor is een grondige empirische analyse nodig waarin wordt vastgesteld aan
wie nu in de praktijk de uitsluitingssancties worden opgelegd en op basis van welk
gedrag.120 Een andere interessante vraag is of en hoe vaak cumulatie voorkomt:
zijn er personen die te maken krijgen met zowel stadionverboden als winkel- en
horecaontzeggingen en reis- en verblijfsverboden en daardoor worden uitgesloten
116. Van Leiden, Arts & Ferwerda 2009, p. 31.
117. Van Leiden, Arts & Ferwerda 2009, p. 81 e.v.
118. Bij wijkverstoorders is de connectie met sociale status nog sterker aanwezig. Ook uit onderzoek
van Beke, Van Wijk & Ferwerda 2003 blijkt dat de vorming van hinderlijke, overlastgevende of cri‐
minele jeugdgroepen vaker voorkomt in achterstandswijken.
119. Kamerstukken II 1990/91, 22 014, 3, p. 1. Zie ook Kamerstukken II 1992/1993, 22 014, 212c, p. 4 en
Leenders 1997, p. 1-2.
120. Vgl. Van der Woude e.a. 2011 en Van Eijk, Holman & Lamboo 2012. Zij concluderen dat meer
empirisch onderzoek nodig is voor een goed beeld van de mate van etnische profiling in Nederland,
maar er zijn zeker aanwijzingen dat in Nederland ook sprake is van oneigenlijke selectieve inzet
van bepaalde bevoegdheden.
360 Orde in het semipublieke domein
van grote delen van het semipublieke domein? De beantwoording van deze empi‐
rische vragen valt buiten het bestek van dit onderzoek, aangezien is gekozen voor
het juridische perspectief.121 Vanuit het juridische perspectief rijzen vragen over
het verbod van willekeur en het discriminatieverbod: in hoeverre is een onderne‐
mer hieraan gebonden? Is er zoiets als een recht op toegang tot de (semi)publieke
ruimte en zo ja, staat het in de weg aan het opleggen van uitsluitingssancties? Deze
vragen komen aan de orde in §7.2, waarin de juridische randvoorwaarden bij de
particuliere gedragsregulering worden beoordeeld, en §7.4, over de juridische
randvoorwaarden bij het gebruik van uitsluiting als sanctie.
6.3.4 Belang bij privacy in de semipublieke ruimte
De casestudies laten ten vierde zien dat de particuliere beheerders voor de regule‐
ring van orde in het semipublieke domein veel gebruik maken van instrumenten
waarmee zij zich mengen in de persoonlijke levenssfeer van het publiek: identifica‐
tieplicht, fouillering aan de kleding en tassencontroles, cameratoezicht en het
gebruik van zwarte lijsten. Bij al deze instrumenten worden persoonlijke gegevens
van het publiek verzameld, verwerkt en uitgewisseld. Tegelijkertijd heeft iemand
die zich in de publieke ruimte bevindt, wel degelijk een belang bij de bescherming
van zijn persoonlijke levenssfeer.
De idee van bescherming van de persoonlijke levenssfeer van burgers houdt voor
verticale verhoudingen globaal in dat burgers recht hebben op een staatsvrije sfeer,
een privésfeer, en dat de overheid zich dient te onthouden van inmenging in deze
privésfeer. Het is een veelomvattend grondrecht, waaronder aspecten van lichame‐
lijke en geestelijke integriteit, persoonsgegevens, communicatie, de woning en het
woongenot, familieleven, gezondheid en leefmilieu zijn te scharen.122 Het belang
van bescherming van deze aspecten is dat burgers zoveel mogelijk naar eigen wens
hun persoonlijke leven kunnen inrichten en zichzelf autonoom kunnen ontplooien.
Het geeft uitdrukking aan het zelfbeschikkingsrecht of beginsel van partijautono‐
mie.123 Ook deelname aan het maatschappelijke leven naar eigen wens valt binnen
de reikwijdte van het recht op privacy.124
Het belang van privacy speelt niet alleen in verhoudingen met de eenzijdig handel‐
ende overheid, maar eveneens tussen burgers onderling. De inzet van privacyge‐
voelige instrumenten door particuliere beheerders in het semipublieke domein
heeft in de onderzochte cases een basis in de (verblijfs)overeenkomst of in de huis‐
121. Zie §1.3.3 voor de methodologische verantwoording en de toelichting van de keuze voor het juridi‐
sche perspectief.
122. K.M. de Vries 2013, p. 129; Roozendaal 2011, p. 426.
123. K.M. de Vries 2013, p. 130. Zie o.m. EHRM 29 april 2002, nr. 2346/02 (Pretty/Verenigd Koninkrijk),
r.o. 61; EHRM 12 januari 2010, nr. 4158/05 (Gillan en Quinton/Verenigd Koninkrijk), r.o. 61. Vgl. Ver‐
hey 1992, p. 207.
124. Aldus Roozendaal 2011, p. 426. Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3. EHRM 16 december 1992, nr.
13710/88 (Niemietz/Duitsland), r.o. 29. Dat ging om contacten op de werkvloer.
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regels. Bij de deur of in de algemene voorwaarden is aangegeven welke registratie
te verwachten is of er wordt expliciet om instemming gevraagd voor het onder‐
zoek plaatsvindt. De inzet van privacygevoelige instrumenten steunt dus theore‐
tisch beschouwd op de instemming van de persoon, zijn vrije wilsvorming. Maar,
is dat echt zo? Als de bezoeker niet wenst mee te werken, kan de beheerder de toe‐
gang weigeren of afzien van de levering van de afgesproken dienst. Het is hier de
vraag in hoeverre het recht op privacy in het onderlinge rechtsverkeer tussen bur‐
gers ‘weggecontracteerd’ kan worden.
Bovendien is het de vraag in hoeverre een individu zich ook in de publieke of
semipublieke ruimte met succes kan beroepen op zijn recht op privacy. Die vraag
is al lastig te beantwoorden omdat het soms moeilijk is vast te stellen waar de
publieke sfeer ophoudt en de privésfeer begint. Breeuwsma zegt treffend: ‘We
beschikken ook daadwerkelijk over steeds meer mogelijkheden om ons in de
publieke ruimte als privépersoon te manifesteren.’125 Zo is een telefoongesprek in
beginsel privé, maar is dat nog zo als dit in de trein wordt gevoerd? Zijn foto’s of
camerabeelden die een betrokkene op een sociaal netwerk zoals Facebook plaatst
en deelt met een selecte groep online ‘vrienden’ nog privé? In §7.3 wordt uitge‐
breid ingegaan op de bescherming van privacy in het semipublieke domein.
6.3.5 Bijzondere belangen van personen die een sanctie of maatregel opgelegd
krijgen
Tot zover zijn de belangen van het publiek besproken. Een bijzondere categorie
betreft hier de personen die vanwege (vermeende) veroorzaking van overlast te
maken krijgen met een sanctie of een maatregel en daardoor een beperking in hun
vrijheid ondervinden, bijvoorbeeld een uitsluiting van bepaalde goederen en dien‐
sten of een beperking in hun vermogen omdat zij een geldsom moeten betalen.
Ook voor deze groep geldt dat zij een belang hebben bij de toegankelijkheid tot
bepaalde publieke voorzieningen en social resources en dat zij een belang hebben bij
de bescherming van hun recht op gelijk behandeling en privacy. Een algehele (col‐
lectieve) uitsluiting zal ingrijpender zijn dan een toegangsvoorwaarde, waardoor
de belangenafweging mogelijk anders uitvalt, maar de aard van het belang is het‐
zelfde als hiervoor beschreven. Hetzelfde geldt voor het belang van privacy: de
plaatsing van een individu op een externe zwarte lijst als sanctie is ingrijpender
dan het algemene cameratoezicht dat zonder aanziens des persoon wordt ingezet,
waardoor de weging van belangen anders kan zijn, hoewel het in beide gevallen
gaat het om het recht op privacy. De verschillende factoren voor de weging wor‐
den specifieker per instrument beoordeeld in Hoofdstuk 7.
125. Breeuwsma 2001, p. 21. Overigens beschrijft hij verder dat deze keuzevrijheid en persoonlijke auto‐
nomie er ook voor gezorgd hebben dat mensen sneller overlast van anderen ervaren.
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Naast deze belangen hebben de gesanctioneerde personen een extra belang bij een
eerlijke behandeling en adequate controle bij het opleggen van die sancties. Soms
zijn deze sancties leedtoevoegend bedoeld. Dat doet zich bijvoorbeeld voor in het
geval van hoge geldboetes die niet bedoeld zijn voor de vergoeding van schade en
in het geval van uitsluitingssancties die qua lengte niet in verhouding staan tot het
risico op nieuwe schade maar bedoeld zijn om de betrokkene duidelijk te maken
dat zijn gedrag onacceptabel was. Als de overheid een bestraffende sanctie oplegt,
gelden er allerlei materiële en procedurele normen die een eerlijk proces moeten
waarborgen en misbruik van macht en willekeur moeten voorkomen, zoals het
strafrechtelijke legaliteitsbeginsel, de onschuldpresumptie, het ne bis in idem-begin‐
sel en het proportionaliteit- en subsidiariteitsbeginsel. Deze uitgangspunten zijn te
beschouwen als fundamentele strafrechtelijke beginselen en vallen binnen de reik‐
wijdte van het recht op een eerlijk proces, gegarandeerd in artikel 6 EVRM. In
§8.4.4 wordt specifieker ingegaan op de toepasselijkheid van deze normen bij pri‐
vaatrechtelijke bestraffing, maar voorop staat dat ook overlastgevers ook bij het
opleggen van privaatrechtelijke sancties in ieder geval belang hebben bij een eer‐
lijke en gelijke behandeling en proportionaliteit van sancties in maatregelen.
Ook hebben personen die gesanctioneerd worden een belang bij toegankelijke pro‐
cedures waarmee zij het opleggen van die sanctie kunnen laten controleren. Het
afleggen van verantwoording over de uitoefening van bevoegdheden is wenselijk
in het licht van het accountability-beginsel.126 Zo dient rechtsbescherming als
waarborg tegen misbruik van macht of bevoegdheden. In §8.5 wordt verder inge‐
gaan op de rechtsbescherming bij PPS.
6.4 De belangenafweging in het vermogensrecht
In §5.3.4 beargumenteerde ik dat één van de hoedanigheden van de overheid in
het semipublieke domein die van regulator van het vermogensrechtelijke rechts‐
verkeer is. Een goed verlopend privaatrechtelijk rechtsverkeer is een publiek
belang en draagt bij aan partijautonomie en zelfontplooiing van burgers. Ook dient
de overheid te waarborgen dat bepaalde fundamentele rechten in de relaties tussen
burgers onderling voldoende beschermd zijn. Het objectieve vermogensrecht en
het recht van burgerlijke rechtsvordering bieden materiële en formele rechtsregels
in het geval van botsende belangen in het onderlinge vermogensrechtelijke rechts‐
verkeer. De invulling van open normen en de belangenafweging zijn voor de rech‐
ter instrumenten om te komen tot een beslissing in geval van botsende belangen.
De voorgaande paragrafen bieden inzicht in de verschillende particuliere belangen
die de beheerders en de bezoekers in het semipublieke domein kunnen hebben bij
de regulering van de orde daar, maar vervolgens is het de vraag op welke wijze
deze belangen in het juridische verkeer tegen elkaar worden afgewogen. Hierna
126. Zie Van Rooij 2016 en eerder §1.4.4. Vgl. Aelen 2014, p. 10, 364.
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bespreek ik eerst de belangenafweging in zijn algemeenheid. Vervolgens bespreek
ik concreter de invloed van fundamentele rechten in de belangenafweging. Bij het
streven naar objectieve beslissingen is het volgens Gerards en Emaus noodzakelijk
om de belangen zoveel mogelijk te concretiseren.127 Ik bespreek de mogelijkheden
voor concretisering als laatste.
6.4.1 De moeilijkheden van de belangenafweging
De belangenafweging wordt gezien als de kern van het privaatrecht, of andersom
gesteld: het (privaat)recht is de uitdrukking van de belangenafweging.128 Om
inzichtelijk te maken welke functie de belangenafweging in de vermogensrechte‐
lijke rechtsbetrekking vervult – en dus ook: welke functie de belangenafweging
vervult bij de botsing van de verschillende juridische particuliere en maatschappe‐
lijke belangen in het semipublieke domein – worden hierna een aantal vragen
onderzocht. Wie weegt in zijn algemeenheid belangen af in het recht? Wanneer is
een belangenafweging nodig in het vermogensrechtelijke rechtsverkeer? Wat
gebeurt er precies bij een belangenafweging? De beantwoording van deze vragen
laat zien dat ‘de belangenafweging’ in het privaatrecht wellicht vanzelfsprekend
lijkt, maar dat bij de praktische uitvoering ervan een aantal moeilijkheden aan te
wijzen is. Ten slotte wordt ingegaan op mogelijke waarborgen die kunnen bijdra‐
gen aan de verbetering van de kwaliteit van de belangenafweging.
6.4.1.1 De belangenafweging in juridisch perspectief
Ten eerste is het de vraag wie de belangen afweegt in de juridische context. Bij de
totstandkoming van wet- en regelgeving streeft de wetgever naar evenwicht tussen
maatschappelijke, persoonlijke, economische, ideële en fundamentele belangen van
burgers en van de maatschappij als geheel.129 Het is inherent aan het algemene
karakter van de wet- en regelgeving dat die belangenafweging op een abstract
niveau plaatsvindt. Op het moment dat de wetgever werkt met een gesloten sys‐
teem en concrete normen, dan fixeert hij als het ware de belangenafweging en is er
weinig ruimte over voor het bestuur en de rechter om anders te beslissen. Maar de
wetgever laat op veel plaatsen ruimte voor het bestuur en de rechter om zelf een
belangenafweging in concrete gevallen uit te voeren.
In de bestuursrechtelijke context is er ruimte voor belangenafweging in het geval
van beoordelingsruimte. Op grond van artikel 3:4 lid 1 Awb zijn bestuursorganen
gehouden om alle rechtstreeks bij het besluit betrokken belangen tegen elkaar af te
127. Emaus 2013, p. 325 e.v.; Gerards 2006a; Gerards 2006b. De aanbevelingen van Gerards zijn voorna‐
melijk geënt op de belangenafweging bij de bestuursrechter, maar haar conceptualisering past
eveneens bij de belangenafweging via de burgerlijke rechter.
128. Roozendaal 2011, p. 14 met verwijzing naar Smits 2006.
129. Roozendaal 2011, p. 14. Zie ook Sillen 2016 en Gerards 2008, p. 173.
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weten.130 De bestuursrechter toetst de besluitvorming van het bestuur, maar hij
voert geen zelfstandige belangenafweging uit: hij toetst enkel of de belangenafwe‐
ging van het bestuur niet kennelijk onevenredig was, dit is de willekeur-toets zoals
is ontwikkeld in de uitspraak van de Afdeling bestuursrechtspraak in de zaak
Maxis & Praxis.131 Dat is anders als de bestuursrechter oordeelt over een criminal
charge, bijvoorbeeld een bestuurlijke boete, en ook de strafrechter voert voor het
opleggen van de straf of maatregel een zelfstandige belangenafweging uit.132 Als
de burgerlijke rechter belangen afweegt om te komen tot een aanvaardbare beslis‐
sing ter beslechting van een geschil, is dit eveneens een zelfstandige belangenafwe‐
ging. In de volgende paragraaf wordt verder ingegaan op de belangenafweging in
het vermogensrecht.
Overigens wegen particulieren onderling ook zelf belangen af: bij de onderhande‐
ling en totstandkoming van afspraken in een overeenkomst en bij de uitoefening
van hun zakelijke rechten.133 Bij het ontstaan van geschillen kunnen partijen met
een belangenafweging trachten (eerst) zelf te komen tot een uitkomst, buiten de
rechter om. Niettemin focust het debat over het hoe en waarom van de belangenaf‐
weging in het privaatrecht zich vooral op de verhouding wetgever-rechter. Als
burgers onderling er niet uitkomen, dan kan het geschil uiteindelijk ook aan een
rechter worden voorgelegd die binnen de wettelijke kaders een concreet geval
toetst en een beslissing neemt.
6.4.1.2 De belangenafweging in het vermogensrecht
Aan de hand van de casestudies heb ik in Hoofdstuk 2, 3 en 4 vastgesteld wat de
juridische basis is voor de particuliere regulering van de orde in het semipublieke
domein: particuliere beheerders maken in de hoofdregel gebruik van (algemene
voorwaarden bij) overeenkomsten en exclusieve zakenrechtelijke gebruiksrechten,
vermogensrechtelijke instrumenten dus. Dat leidt mij tot de tweede vraag: wan‐
neer is een belangenafweging nodig in het vermogensrechtelijke rechtsverkeer?
Bij de burgerlijke rechtsvordering is de belangenafweging een methode van rechts‐
vinding. Op het moment dat de concrete rechten en plichten niet duidelijk volgen
uit de wet, dan past de rechter de methode van rechtsvinding toe om te komen tot
een maatschappelijk aanvaardbare beslissing.134 Soms verplicht de wet de burger‐
lijke rechter expliciet tot een belangenafweging – bijvoorbeeld in artikel 3:13 lid 2
130. Gerards 2006a, p. 6; Gerards 2006b, p. 150. Zie ook Van Emmerik & Saris 2014, para. 2.3.
131. ABRvS 9 mei 1996, JB 1996, 158 (Maxis & Praxis).
132. ABRvS 4 juni 1996, JB 1996/172 (Huisman APK). Duk 1981, p. 237. Zie uitgebreid Rozemond 2006
over de belangenafweging in het strafrecht en de veranderende wisselwerking tussen wetgever en
rechter in een Culture of Culture zoals beschreven door Garland (2001), ook besproken in §1.2.2.
133. Roozendaal 2011, p. 14. Zie over redelijkheid en billijkheid – en de daarbij horende belangenafwe‐
ging voor de invulling hiervan – als gedragsnorm voor partijen in de precontractuele fase: P.S. Bak‐
ker 2012, p. 12, 42.
134. Smits 2006, p. 134; Wiarda 1999.
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BW, over misbruik van bevoegdheid135 – maar vaker is de belangenafweging niet
direct voorgeschreven, maar wel een bruikbare methode voor de interpretatie van
regels en de invulling van open normen.136
Smits somt een aantal open normen op waarbij de belangenafweging noodzakelijk
is om te komen tot een beslissing en die normen ook relevant zijn voor de regule‐
ring van orde in het semipublieke domein: artikel 5:37 BW over hinder op naburige
erven, artikel 6:2 en 6:248 BW over de aanvullende en de beperkende functie van
de redelijkheid en billijkheid, artikel 6:94 BW over de matiging van privaatrechte‐
lijke boetes en artikel 6:162 BW over de invulling van de maatschappelijke zorgvul‐
digheidsnorm. De specifieke uitwerking van deze normen en de consequenties
daarvan voor de instrumenten die bij de regulering van de orde in het semipu‐
blieke domein gebruikt worden, is het onderwerp van Hoofdstuk 7.
Een laatste gevaltype van de belangenafweging is de situatie waarbij de rechter de
belangenafweging gebruikt om een (hem onwelgevallige) rechtsregel opzij te zet‐
ten.137
6.4.1.3 De methode van de belangenafweging in het vermogensrecht
De derde vraag richt zich op de methode van de belangenafweging: hoe worden
de belangen door de rechters afgewogen? De term ‘belangenafweging’ suggereert
dat de rechter eerst vaststelt welke belangen er spelen, dat hij vervolgens hun
gewicht bepaalt en dat deze belangen dan als op een weegschaal afgewogen wor‐
den om te komen tot een beslissing. Maar, zo zegt C.E. Smith, er is geen weeg‐
schaal waarmee dit kan: de belangenafweging is een metafoor en die past niet goed
bij wat er in werkelijkheid gebeurt.138 Wat in werkelijkheid gebeurt, is dat de wet‐
gever en de rechter bepaalde gezichtspunten of factoren formuleren waarmee zij
de open normen nader concretiseren.139 Een klassiek voorbeeld is hier de overwe‐
135. Zie uitgebreid §7.4.4.5 over misbruik van bevoegdheid bij het opleggen van een uitsluitingssanctie.
136. Smits 2006, p. 135-137. Smits beschrijft ook hoe het karakter van de belangenafweging in het kader
van rechtsvinding zich sinds de jaren ’50 van de vorige eeuw ontwikkeld heeft. Eerst was de belan‐
genafweging vooral gericht op de interpretatie van bestaande regels, maar na 1950 relativeert de
burgerlijke rechter volgens Smits vaker de wettelijke regel en maakt hij zelf een afweging tussen
tegenstrijdige belangen, met verwijzing naar Hirsch Ballin 1988, p. 211 e.v.
137. Smits 2006, p. 137 met als voorbeeld HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Van Hese/ Koninklijke Schelde
Groep).
138. C.E. Smith 2006, p. 142.
139. Wolters (2013, p. 38-40) heeft een voorkeur voor de term ‘factoren’, omdat het naar de huidige
praktijk gaat om omstandigheden die voor of tegen een bepaalde werking van de redelijkheid en
billijkheid pleiten en het gaat niet om harde regels. Hij verwijst naar HR 28 april 1989, NJ 1990, 583
(Liszkay II). Niet alle factoren zijn ook even belangrijk en gewicht van de factor moet per concreet
geval bepaald worden en vervolgens kunnen de factoren tegen elkaar worden afgewogen. Bakker
(2014, p. 151) merkt nog op dat de in Nederland levende rechtsovertuigingen en algemeen erkende
rechtsbeginselen die Wolters aanmerkt als factoren geen omstandigheden van het geval zijn, maar
zelfstandige normen, vgl. art. 3:12 BW. Zij maken onderdeel uit van het objectieve (ongeschreven)
recht. Aldus ook: Wolters 2013, hst. 2, o.m. p. 59-61. Hoe het ook zij, ook bij beginselen en rechts‐
overtuigingen gaat het niet om harde regels, maar om uitgangspunten die in meer of mindere mate
gewicht in de schaal leggen.
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ging in het arrest Saladin/HBU, waarin de HR (niet-limitatief) bepaalt welke
omstandigheden mee gewogen kunnen worden bij de bepaling of een beroep kan
worden gedaan op een exoneratieclausule:140
‘O. dat het antwoord op de vraag in welke gevallen aan degeen die — gelijk te dezen de Bank
— bij contractueel beding zijn aansprakelijkheid voor zekere gedragingen ook indien deze
jegens zijn wederpartij onrechtmatig zijn heeft uitgesloten, een beroep op dit beding niet vrij‐
staat, afhankelijk kan zijn van de waardering van tal van omstandigheden, zoals: de zwaarte
van de schuld, mede i.v.m. de aard en de ernst van de bij enige gedraging betrokken belangen,
de aard en de verdere inhoud van de overeenkomst waarin het beding voorkomt, de maat‐
schappelijke positie en de onderlinge verhouding van pp., de wijze waarop het beding is tot
stand gekomen, de mate waarin de wederpartij zich de strekking van het beding bewust is
geweest; dat deze waardering in belangrijke mate van feitelijke aard is, en dientengevolge een
op zodanige waardering berustend oordeel dat in een gegeven geval op een bepaling als hier
bedoeld niet of wel een beroep kan worden gedaan, slechts in beperkte mate voor toetsing in
cassatie vatbaar is;’
C.E. Smith wijst erop dat met dergelijke opsommingen nog weinig handvatten
gegeven worden voor de daadwerkelijke ‘belangenafweging’, want welk gewicht
komen de verschillende factoren toe in een concreet geval?141 Is er een hiërarchie?
Zijn de overzichten van de factoren te generaliseren en daarna toepasbaar in
andere zaken? In concrete zaken ‘pakt’ de rechter een aantal factoren, past deze toe
in een concreet geval en komt zo tot een beslissing. C.E. Smith gaat nog een stap
verder en meent dat de rechter in dit proces niet zozeer de belangen afweegt, maar
de mogelijke beslissingen. Hij stelt dat de bepaling van het onderlinge gewicht van
de belangen eigenlijk niet meer vormt dan het sluitstuk van het afwegingspro‐
ces.142
Het voordeel van de belangenafweging als methode voor rechtsvinding is dat het
een flexibel middel is om te komen tot een maatschappelijk aanvaardbare beslis‐
sing in een individueel concreet geval.143 Een nadeel is dat bij het invullen van de
open normen en het opzij zetten van wettelijke regels de rechter los komt van de
democratisch gelegitimeerde wet en zijn creativiteit aanwendt om een passende
regel te formuleren op basis waarvan een beslissing genomen kan worden in het
140. HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU).
141. C.E. Smith 2006, p. 144.
142. C.E. Smith 2006, p. 144-145. Smith stelt dat dit wel vergelijkbaar is met de vergelijkingsmethode
van Wiarda (1999, p. 110 e.v.), alleen wordt er iets anders vergelijken. Hij acht het verschil gradueel
en nuanceert zijn stelling door te stellen dat dit ‘toeredeneren naar de beslissing’ wel degelijk past
bij de complexe wisselwerking tussen het rechtssysteem en de waardeoordelen in de maatschappij.
143. Smits 2006, p. 138 met verwijzing naar Witteveen 1993, p. 3.
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onderhavige geval.144 Bij botsende belangen zal de rechter een keuze moeten
maken, maar vanuit de positie van de rechter in het staatsbestel is het onwenselijk
dat hij hierbij aan de hand van zijn subjectieve oordeel over de weging van de
belangen komt tot een beslissing.145 De belangenafweging moet zoveel mogelijk
objectief plaatsvinden, al zal de rechterlijke oordeelsvorming altijd subjectieve ele‐
menten blijven behouden.146
Een bijkomend probleem is dat de verschillende belangen in een vermogensrechte‐
lijk geschil verschillendsoortig en ongelijkwaardig zijn.147 In §1.1.3 stelde ik al vast
dat in het semipublieke domein verschillende private en publieke belangen in een
complexe verhouding tot elkaar staan: persoonlijke vrijheden van de bezoekers,
contractsvrijheid, eigendomsrecht, een goede naam en inkomsten van de beheer‐
der en een ordelijke en veilige gang van zaken in de voor het publiek toegankelijke
ruimte als belang van de maatschappij als geheel. In de vorige paragrafen van dit
hoofdstuk heb ik die belangen uitgewerkt. Daarin is te zien dat het gaat om belan‐
gen op verschillende abstractieniveaus; schade aan eigendommen is nog wel con‐
creet uit te drukken in geld, maar dat wordt lastiger bij de (dreigende) schade aan
het veiligheidsgevoel en een beperking van de bewegingsvrijheid. De behartiging
van individuele belangen kan ook weer zorgen voor de behartiging van maat‐
schappelijke belangen: als ondernemers grote moeilijkheden zouden hebben om
(een deel van) de schade door overlast te voorkomen of te verhalen, en het exploi‐
teren van een winkel, horecagelegenheid of voetbalcompetitie niet meer lucratief
zou zijn, dan zouden deze functies (in theorie) uit het semipublieke domein kun‐
nen verdwijnen en dat zou ook de zelfontplooiing van mensen belemmeren.
Gerards spreekt treffend over een multidimensionale belangenafweging.148
6.4.1.4 Het gewicht van fundamentele rechten
In §5.6 schetste ik de systematiek van de doorwerking van fundamentele rechten in
het vermogensrecht, maar daarbij ben ik nog niet concreet ingegaan op het gewicht
van fundamentele rechten en de consequenties voor concrete gevallen. De syste‐
matiek houdt – kort gezegd – in dat fundamentele rechten en andere maatschappe‐
lijk belangrijke belangen via de open normen in het privaatrecht en de belangenaf‐
weging hun invloed uitoefenen op zo’n manier dat schending van fundamentele
144. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 89; Wiarda 1999. Als de klassieke interpretatiemethoden – de
bewoording van de wet, de wets- en rechtsgeschiedenis, het systeem, de ratio, restrictieve of exten‐
sieve interpretatie, rechtsverfijning en analogie – de rechter niet helpen, dan zal hij zich volgens
Wiarda richten op de onderliggende rechtsbeginselen.
145. Gerards 2006a, p. 3; C.E. Smith 2006, p. 138.
146. Gerards 2006a, p. 3. Het gaat hier om de sprong van Scholten, de noodzakelijke niet-juridische
spring die een rechter in het geval van een open rechtssysteem zal moeten maken, Asser/Scholten,
Algemeen Deel I* 1974/I-3, 17, 26.
147. Gerards 2006a, p. 5-6. Gerards noemt dat ‘incommensurabiliteit’.
148. Gerards 2006a, p. 5-6 onder meer met verwijzing naar Schlössels 1998, p. 182, Groenewegen 2005,
p. 15.
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rechten hersteld kan worden.149 De rechter kan de bescherming van een funda‐
menteel recht meewegen bij de invulling van open normen en de interpretatie van
regels en kan het dienen als een argument om een geldende regel opzij te zetten. In
die zin gebeurt er bij de weging van fundamentele rechten niets anders dan hier‐
voor is beschreven.150 Ook in de gevallen waarin de wetgever de horizontale werk‐
ing bij wet heeft geregeld – zoals in de gelijke behandelings- en privacywetgeving
– komt het uiteindelijk aan op een belangenafweging, omdat hierin eveneens open
normen zijn opgenomen.151
De fundamentele aard van de rechten maakt hun plaats in de belangenafweging
een bijzonder punt van discussie, waarbij de kernvraag is: hoe kan de afweging
van fundamentele rechten en andere maatschappelijke en persoonlijke belangen op
een objectieve, eenduidige en consistente manier worden uitgevoerd? Ik heb in
§5.6.4 gesteld dat het pragmatisch is om aansluiting te zoeken bij ideeën over de
bescherming van fundamentele rechten die al in het publiekrecht zijn ontwikkeld,
want dit dient de eenheid van het recht. Maar tegelijkertijd moet de toepassing van
fundamentele rechten ook passen in het systeem van het privaatrecht: de rechter
zal rekening moeten houden met de specifieke privaatrechtelijke aspecten van de
zaak en de particuliere belangen van partijen.152 Inmiddels heeft veel rechtsvor‐
ming plaatsgevonden en is meer duidelijkheid gekomen over de wijze van door‐
werking, al is de rechtspraak zeer casuïstisch.153 Ik meen dat voor de inpassing van
fundamentele rechten in het vermogensrecht de volgende twee uitgangspunten
gelden.
Ten eerste zijn niet alle in de Grondwet, internationale verdragen en EU-recht ver‐
ankerde grondrechten ook te beschouwen als fundamenteel rechten die ook in de
vermogensrechtelijke rechtsbetrekking toepassing toekomen. In §5.6.4 stelde ik
vast dat in ieder geval het recht op privacy, het recht op gelijke behandeling en het
verbod van discriminatie en de met het recht op lichamelijke integriteit samenhan‐
gende belangen bij veiligheid en gezondheid een fundamenteel karakter hebben.154
Vanwege hun fundamentele karakter hebben zij in de belangenafweging een
zwaarder gewicht dan zuivere vermogensrechtelijke belangen.
Dat betekent echter niet – en dat is het tweede uitgangspunt – dat fundamentele
rechten altijd voorrang hebben op private belangen. Grondrechten zijn in de ver‐
houding overheid-burger niet eens ongeclausuleerd, laat staan dat dit in private
149. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 45-46. Lindenbergh (2010, p. 368) stelt treffend dat fundamen‐
tele rechten prikkels kunnen zijn voor rechtvaardige oplossingen in specifieke cases. Zie Emaus
2013, p. 18, 35-36, 48-49.
150. Vgl. Smits 2006, p. 137 die het wel als een apart (vijfde) gevaltype bespreekt.
151. Dat wordt duidelijk in §7.3 en §7.4 als de betreffende wetgeving uitgebreid wordt besproken.
152. C. Mak 2009a, p. 88 haalt hier Collins 2007, p. 18-19.
153. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 311 e.v.; Emaus 2013, p. 34.
154. O.b.v. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 98, Emaus 2013, p. 326-329, Wolters 2013, p. 236, 247.
Vgl. art. VI-5:202 lid 3 DCFR.
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verhoudingen zo zou zijn.155 Er zijn in dit verband ook fundamentele rechten te
noemen met een privaatrechtelijke kleur: het eigendomsrecht, contractsvrijheid,
het recht te worden gevrijwaard van schade. Deze belangen zijn in de voorgaande
analyse van de particuliere belangen in het semipublieke domein aan de orde
gekomen. Jak wijst er nog op dat de rechter soms open normen invult met privaat‐
rechtelijke belangen die erg lijken op grondrechten.156
Een voorbeeld in de sfeer van de handhaving van de orde in het semipublieke
domein is het belang bij bewegingsvrijheid. Artikel 2 VP EVRM beschermt het
recht van ingezetenen van een staat om zich binnen dat grondgebied vrijelijk te
verplaatsen.157 Publiekrechtelijke gebiedsverboden vallen onder de reikwijdte van
het recht op bewegingsvrijheid, zelfs als dit verbod slechts betrekking heeft op een
klein deel van de publieke ruimte.158 Ook in het privaatrecht kunnen gebiedsver‐
boden worden opgelegd, beter bekend als ‘straatverboden’. De grondslag voor de
vordering van een straatverbod is een dreigende onrechtmatige daad. Bij beoorde‐
ling van de vordering gaat de rechter na of de omvang van het gebied en de duur
van het verbod in verhouding staan met de reële dreiging.159 Het EHRM heeft tot
op heden geen positieve verplichting aanvaard voor het recht op bewegingsvrij‐
heid en er zijn op grond hiervan geen aanwijzingen dat het recht op bewegingsvrij‐
heid van artikel 2 VP EVRM als zodanig in horizontale werking heeft.160 Toch
wordt het belang bij bewegingsvrijheid afgewogen tegen de privacybelangen van
de eiser en diens belang bij het voorkomen van schade.161 De burgerlijke rechter
past dan niet zozeer artikel 2 VP EVRM toe, maar bewegingsvrijheid als een pri‐
vaat belang van één van partijen. Emaus spreekt in dit verband van een privaat‐
rechtelijk equivalent van een grondrecht dat eveneens beschermingswaardig is in
de privaatrechtelijke rechtsverhouding.162
Cherednychenko duidt de twee hiervoor genoemde uitgangspunten samen als de
subordination en complementarity van het privaatrecht.163 Subordination houdt in dat
hiërarchisch gezien het privaatrecht beheerst wordt door fundamentele rechten.
Het klassieke arrest Mensendieck (1969) illustreert deze benadering. Hier werkte de
155. Aldus ook C. Mak 2004, p. 125-126.
156. Jak 2014, p. 206-207.
157. Kamerstukken II 1978/79, 15 474, 1-2.
158. EHRM 4 juni 2002, Gst. 2003, 39, m.nt. D.E. Bunschoten (Landvreugd). Gerards 2013b, p. 353.
159. HR 24 mei 1985, RvdW 1985, 112 (Aanrander met de hond). Holwerda 1989, p. 176. Straatverbod
wegens overlast: Rb. Utrecht 14 maart 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC6701, WR 2010, 34.
160. Gerards 2011, hst. 5.
161. Soms wordt ook het recht op persoonlijke levenssfeer meegewogen in plaats van bewegingsvrij‐
heid.
162. Emaus 2013, p. 214-215.
163. Cherednychenko 2007a, p. 126-128, 134-135 en 560-564. Zij concludeert dat vooral sprake lijkt te
zijn van ‘spontane’ complementariteit en niet zozeer de verplichting om fundamentele rechten zo
te laten doorwerken. Zij betoogt vervolgens voor meer gestructureerde en verplichte (obligatory)
complementariteit. Echter, hoe meer de rechter aandacht besteedt aan fundamentele rechten, hoe
minder de spontane complementariteit te onderscheiden is van een verplichting, Cherednychenko
2007a, p. 134-135; 2007b.
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vrijheid van onderwijs door via de openbare orde en goede zeden als nietigheids‐
grond.164 De rechter paste niet expliciet de Grondwet of het EVRM toe, maar zag
de onderwijsvrijheid als ‘een aan de menselijkheid inherente vrijheid’ die via open‐
bare orde en goede zeden ook in het privaatrechtelijk verkeer bescherming ver‐
dient.165 Zo heeft een grondrecht – in de vorm van een algemeen en fundamenteel
rechtsbeginsel – juridisch effect in de overweging en beslissing van de rechter.
Cherednychenko meent vervolgens dat grondrechten in het privaatrecht een aan‐
vullend karakter hebben (complementarity).166 Het privaatrecht verliest niet de
mogelijkheid om rechtsverhoudingen naar eigen ratio en met eigen normen te
regelen en daarmee werken fundamentele rechten slechts aanvullend.167 Hier is het
Edamse Bijstandsmoeder-arrest (1987) een klassiek voorbeeld.168 Een buurman
bespiedde de bijstandsmoeder en speelde bepaalde informatie door aan de sociale
dienst waardoor zij gekort werd op haar bijstandsuitkering. De bijstandsmoeder
stelde dat de buurman op onrechtmatige wijze inbreuk op haar recht op privacy
had gemaakt.169 De HR overweegt vervolgens dat de buurman een rechtvaardi‐
gingsgrond kan inroepen: het algemene belang dat de overheid heeft bij het ver‐
krijgen van informatie en tips van burgers. Het strookt volgens de HR niet met dit
belang ‘dat het enkele verzamelen en verstrekken door burgers van dergelijke
gegevens (…) onrechtmatig is.’170
Het betrekken van fundamentele rechten in de belangenafweging volgens de uit‐
gangspunten van subordination en complementarity zou betekenen dat een beroep op
een fundamenteel recht niet betekent dat dit fundamentele recht per definitie voor‐
gaat, omdat het moet worden afgewogen tegen andere in het privaatrecht rele‐
vante belangen van de partijen en maatschappelijke belangen.
164. HR 31 oktober 1969, NJ 1970, 57 (Mensendieck I). Zie ook: HR 18 juni 1971, 407 (Mensendieck II). Zie
over onderwijsvrijheid en gelijkheidsbeginsel: HR 22 januari 1988, NJ 1988, 891 (Maimonides). Dit
beroep op een grondrecht slaagde niet, zie Burkens 1989, p. 188-189. Zie voor de afweging van
godsdienstvrijheid tegen contractsvrijheid in de arbeidsrelatie: HR 30 maart 1984, NJ 1985, 350
(Turkse werkneemster).
165. Koekkoek 2000, p. 407. Koekkoek ziet dat overigens niet als een erkenning van horizontale werking
van grondrechten. Anders, Burkens 1989, p. 185: ‘Het Hof sprak echter duidelijk over een in de
Grondwet verankerd recht en hierop sloot de Hoge Raad aan.’
166. Cherednychenko 2007a, p. 59; Cherednychenko 2007b, p. 3-4. Vgl. C. Mak 2009b, p. 519: ‘on the one
hand, fundamental rights affect the interpretation of rules of private law, on the other hand, private interests
can justify a restriction of fundamental rights.’
167. Emaus 2013, p. 34. Vgl. De Vos 2010, p. 93-94 en 208 en Wiarda 1999, p. 113. Zie ook Boesjes 1973 en
Nehmelman & Noorlander 2013, p. 104: het grondrecht vormt de uitdrukking van een rechtsbegin‐
sel waaraan een belangrijk gewicht wordt toegekend, maar die wel altijd moet worden afgewogen
tegen andere (rechts)belangen en waarden.
168. HR 9 januari 1987, NJ 1987, 928 m.nt. EAA (Edamse Bijstandsmoeder).
169. Overigens noemt de HR hier expliciet dat de inhoud van het recht op privacy in deze horizontale
relatie wordt bepaald door art. 8 EVRM en dat inbreuk op dit recht een onrechtmatige daad is. Er
wordt geen ‘fundamenteel rechtsbeginsel’ geformuleerd, maar ogenschijnlijk wordt hier getoetst
aan het publiekrechtelijke beginsel. Toch is hier geen sprake van directe werking, omdat de beper‐
kingsclausule als zodanig niet wordt toegepast.
170. HR 9 januari 1987, NJ 1987, 928 m.nt. EAA (Edamse Bijstandsmoeder), r.o. 4.6.
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6.4.2 De verbetering van (het inzicht in) de belangenafweging
In de vorige paragraaf ben ik ingegaan op de rol en methode van de belangenafwe‐
ging in het vermogensrecht en hierbij kwamen ook enkele moeilijkheden aan de
orde. Zo blijft het onduidelijk op voorhand welk gewicht de verschillende factoren
toekomt in een concreet geval en hoe de verschillendsoortige en ongelijkwaardige
belangen concreet kunnen worden afgewogen. Bovendien lijkt het niet uit te slui‐
ten dat de keuze van de rechter een politieke dimensie heeft, terwijl hij niet demo‐
cratisch gelegitimeerd is. Het hiervoor besproken Edamse Bijstandsmoeder-arrest
illustreert deze centrale stelling van Smits: door te bepalen dat het belang van de
overheid bij het verkrijgen van informatie voor de opsporing van fraude als publiek
belang zwaarder weegt dan de persoonlijke levenssfeer van burgers ‘spreekt een
bepaald oordeel over de meest gewenste maatschappij: wie meer waarde hecht aan
privacy, komt tot een ander oordeel.’171 In de literatuur zijn enkele verbeteringen
voorgesteld om tegemoet te komen aan deze kritiekpunten.
6.4.2.1 De motivering van de afweging
Ten eerste is gewezen op de verbetering van de motivering van de uitspraken.172
Vooral in zaken waarin partijen zich beroepen op een fundamenteel recht, die naar
hun aard maatschappelijk gevoelig zijn en waarvoor geldt dat er in beginsel geen
hiërarchie bestaat, zou de keuze die de rechter maakt volgens Smits benoemd moe‐
ten worden en gemotiveerd: ‘In elk geval is de praktijk waarin de rechter doet alsof
een “afweging” van factoren welhaast logischerwijs tot het prevaleren van een van
beide belangen leidt mijns inziens verkeerd’.173 Hoewel een uitgebreide motivering
de subjectieve elementen in het rechterlijke oordeel niet geheel kan wegnemen,
maakt het wel inzichtelijk welke keuzes de rechter heeft gemaakt en dat maakt de
belangenafweging beter controleerbaar in hoger beroep en in het publieke en
wetenschappelijke forum.174 In dit verband is kenbaarheid van de uitspraak ook
belangrijk.
171. Smits 2003, p. 63.
172. O.m. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 318-320; Smits 2006, p. 138-140; Gerards 2006a, p. 3-4.
173. Smits 2006, p. 138-139.
174. Smits 2006, p. 138-140; Gerards 2006a, p. 3-4; Gerards 2016, p. 50-51 met verwijzing naar Langford
2015. Overigens merkt Gerards op dat uitspraken die diepgaand zijn gemotiveerd, met verwijzing
naar fundamentele en principiële argumenten ook weer op bezwaren stuiten en dat de rechter dan
mogelijk weer rechterlijk activisme en overschrijding van de rechterlijke taak verweten wordt.
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6.4.2.2 De formulering van vuistregels
Een tweede oplossing is volgens Smits om meer vuistregels te formuleren: welke
belangen wegen in hun algemeenheid zwaarder dan andere belangen?175 Zo wordt
de rechterlijke activiteit meer geobjectiveerd. Een omstandighedencatalogus is
Smits niet voldoende, omdat hieruit niet het gewicht van de belangen duidelijk
wordt. Smits poneert zelfs de stelling dat voor alle belangen dergelijke vuistregels
kunnen worden geformuleerd, zij het dat hier een politiek debat aan vooraf zal
moeten gaan. Dat lijkt op het eerste gezicht toch onmogelijk. Smits formuleert als
voorbeeld de (fictieve) vuistregel dat lichamelijke integriteit meer bescherming
verdient dan persoonlijke levenssfeer en dat persoonlijke levenssfeer meer bescher‐
ming verdient dan economische belangen. Maar in werkelijk zijn die grote belan‐
gen weer onder te verdelen in kleinere belangen, waardoor oneindig veel vuistre‐
gels nodig zouden zijn.
De belangenafweging in het semipublieke domein laat dit zien. Met het oog op het
voorkomen van kleine ergernissen en schade aan eigendommen lijkt het niet aan‐
vaardbaar om op grote schaal inbreuk te maken op de privacy, terwijl dat voor het
voorkomen van grote terroristische aanslagen – waarmee inbreuk op lichamelijke
integriteit van grote aantallen bezoekers dreigt – wel aanvaardbaar zal zijn. Daar‐
tussen zit een grijs gebied: openlijke geweldpleging is zeker geen kleine ergernis
maar ook geen terroristische aanslag waarbij op grote schaal gevaar voor het leven
van anderen bestaat. De beslissing over de gevallen in het grijze gebied, zal niet
uitsluitend aan de hand van vuistregels genomen kunnen worden. Uiteindelijk is
er een rechter nodig die aan de hand van de omstandigheden van het geval moet
bepalen welke belangen hier nu eigenlijk spelen en dat blijft enigszins een subjec‐
tieve toets.
Dat betekent niet dat het onmogelijk is om enige vuistregels te formuleren naar
aanleiding van rechtspraak. Het is de taak van de rechter om zijn beslissing te laten
aansluiten bij het bestaande rechtssysteem en de eerdere beslissingen.176 Hiervoor
is het belangrijk dat de rechtswetenschap uitspraken analyseert en vuistregels pro‐
beert te destilleren uit die rechtspraak, aan de hand van de motivering van de rech‐
ter. Hoewel Smits geen voorstander is van omstandighedencatalogi, laat de disser‐
tatie van Wolters mijns inziens zien dat uit de jurisprudentie over de invulling van
de eisen van redelijkheid en billijkheid wel degelijk bepaalde ‘vermoedens’ te des‐
tilleren zijn, die als vuistregels kunnen functioneren.177 Wolters heeft aan de hand
van de bekende jurisprudentie en de parlementaire geschiedenis bij het nieuwe
175. Smits 2006, p. 140. Als voorbeeld noemt hij het arrest HR 23 september 1988, NJ 1989, 743 (Kalimij‐
nen), waarin de HR als vuistregel formuleert dat de belangen van personen en bedrijven die onder‐
aan een rivier zijn gevestigd – benedenstroomse gebruikers – meer gewicht toekomt dan de belan‐
gen van bovenstroomse gebruikers die de rivier vervuilen. Vgl. Van Boom 2003 die het wenselijk
acht om in het aansprakelijkheids- en schadevergoedingsrecht casus overstijgende normen te for‐
muleren voor de gevallen waarin sprake is van structurele fouten.
176. C.E. Smith 2006, p. 145; Asser/Scholten, Algemeen Deel* 1974/I-17.
177. Wolters 2013, bv. p. 141-145, 151, 274, 330-331.
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BW een catalogus ontworpen die inzichtelijk maakt welke factoren de redelijkheid
en billijkheid kunnen beïnvloeden en hoe zij zich naar de huidige stand van het
recht tot elkaar verhouden.178 Ik gebruik zijn catalogus in het volgende hoofdstuk
om uitspraken te doen over de juridische randvoorwaarden bij de private regule‐
ring van orde in het semipublieke domein. De omstandigheden van het geval kun‐
nen vervolgens reden geven voor afwijking van die vermoedens of vuistregels, en
het is dan wenselijk dat dit blijkt uit de motivering van de rechter.179
6.4.2.3 Concretisering van de belangenafweging
Ten slotte heeft Gerards diverse voorstellen gedaan voor de concretisering van de
toetsing van de belangenafweging.180 Emaus acht deze voorstellen evenzeer bruik‐
baar voor de burgerlijke rechter ter beoordeling van geschillen in horizontale ver‐
houdingen. Gerards en Emaus hebben concrete handvatten geformuleerd voor de
rechter, om zo de belangenafweging verder te objectiveren en te concretiseren, met
als doel meer consistentie en rechtszekerheid te bieden.181 Nehmelman en Noorlan‐
der formuleren ook enkele algemene gezichtspunten voor de verbetering van de
belangenafweging betreffende de bescherming van fundamentele rechten.182
Gerards signaleert – vooral ten aanzien van het EHRM – dat de rechter veelal
genoegen neemt met breed en vaag geformuleerde algemene belangen.183 Zij stelt
dat naarmate belangen algemener zijn geformuleerd, men geneigd is hieraan meer
waarde toe te kennen.184 Met de concretisering van de belangen onderzoekt de
rechter wat precies belangrijk is voor partijen in de feitelijke omstandigheden van
het geval. Vervolgens kunnen de verschillende belangen eerst afzonderlijk worden
beoordeeld; wat is de ernst van de aantasting en de grootte van het belang in ver‐
178. Wolters 2013, p. 1-3; Wolters 2010, p. 2083-2087. Het gaat hier niet om een uitputtende lijst, want
het is inherent aan de aard van de eisen van redelijkheid en billijkheid dat het aantal factoren
oneindig kan zijn. Wolters heeft verschillende categorieën ontworpen en betoogt dat elke (nieuwe)
factor binnen deze categorie geplaatst kan worden. Zie ook P.S. Bakker 2014, p. 149, die beaamt dat
Wolters’ beschrijving van de verschillende typen relevante omstandigheden en hun werking inder‐
daad het inzicht in de werking van de redelijkheid en billijkheid als context gebonden, open norm
vergroot. Zie verder §7.2.6.2.
179. Vgl. C. Mak 2004, p. 129.
180. Gerards 2006a, p. 16 e.v.
181. Gerards 2006a, p. 16-23; Gerards 2006b, 154-156, Emaus 2013, hst. 8. Het stappenplan van Emaus is
gericht op de codificatie van de zogenoemde fundamentele rechtsschending, een nieuwe bepaling
die verwant is aan de onrechtmatige daad waarbij burgers onderling een op de schending van fun‐
damentele rechten gerichte actie kunnen instellen met passende remedies.
182. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 318-320. Deze gezichtspunten zijn ook deels te vinden in A.J.
Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 176.
183. Gerards 2006a, p. 17 met verwijzing naar Schokkenbroek 1996, p. 188. Als relativering stelt zij dat
een goede definitie en concretisering van de betrokken belangen ook wel wat vergt van de rechter.
Hij kan afgaan op de gronden van partijen, maar zal een actieve houding kunnen aannemen en
doorvragen naar de achterliggende belangen in casu.
184. Gerards 2006a, p. 18 met verwijzing naar Green 1998, p. 453 e.v. Vgl. Emaus 2013, p. 330.
374 Orde in het semipublieke domein
gelijking met verwezenlijking van de doelstelling?185 Dat laat zich gemakkelijker
vaststellen dan de intrinsieke waarden van een fundamenteel recht.186 Gerards
noemt dat het ‘naar elkaar toe halen van belangen’.
Ter ondersteuning van de concretisering van de belangen is het nuttig om vast te
stellen wat de aard is van de rechtsverhouding tussen partijen. Zoals gezegd is de
oorspronkelijke ratio van de bescherming van fundamentele rechten immers om
burgers tegen misbruik van een machtspositie te beschermen.187 Hoewel een pri‐
vaatrechtelijke machtspositie niet per definitie de toepassing van grondrechten
rechtvaardigt, zo stelde ik in §5.6.3.1, is er bij een onevenwichtige verhouding tus‐
sen partijen eerder behoefte aan bescherming van de zwakkere partij. Hetzelfde
geldt voor de uitoefening van publieke taken. Fundamentele rechten zijn nuttige
argumenten om te komen tot aanvaardbare beslissingen hieromtrent.188 Nehmel‐
man en Noorlander formuleren onder meer als relevante factoren voor de beoorde‐
ling van de aard van de rechtsverhouding, geparafraseerd:189
– Heeft één van de partijen een (economische) machtspositie?
– Oefent één van de partijen een publieke taak uit, ook al behoort die partij niet
tot de overheid?
– Is er sprake van een equivalente publiekrechtelijke verhouding waarbinnen
grondrechten wél gelden?
– Berust de beperking in een fundamenteel recht op de toestemming van de
wederpartij?
Bij de weging maakt de rechter vervolgens een subjectieve sprong, maar als de
rechter in zijn motivering aandacht besteedt aan deze factoren in een concreet
geval, draagt dat bij aan het inzicht in hoe de rechter de belangen heeft afgewogen.
6.4.2.4 Redeneren vanuit het perspectief van de instrumentele functie van het
privaatrecht
Uiteindelijk zal toch de stap moeten worden gezet naar de prioritering van de
belangen in de concrete casus. Emaus meent dat het noodzakelijk is om te aanvaar‐
den dat het burgerlijke recht in brede zin strekt tot rechtshandhaving, dat wil zeg‐
gen: het afdwingen van de bescherming van subjectieve rechten, al dan niet funda‐
menteel van aard.190 Hierbij past het uitgangspunt dat voorkomen beter is dan
genezen: als een beperking van een subjectief recht kan voorkomen dat een grotere
185. Gerards 2006a, p. 18-20. Hierbij verwijst zij naar de kernrechten-benadering zoals die in de
publiekrechtelijke rechtspraak over grondrechten is geformuleerd.
186. Aldus Emaus 2013, p. 330 en haar verwijzing naar J.H. Nieuwenhuis 2007, p. 237.
187. Zie §5.6.3.1. Zie uitgebreider Van Rooij 2014b.
188. Zie §5.6.3.2.
189. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 318-320.
190. Emaus 2013, p. 332 e.v. Ook onder meer verdedigd door Verheij 2002, Van Boom 2007, Keirse 2009.
Anders: J. Kortmann & Sieburgh 2009. Vgl. Schwitters 2012 over de instrumentele functie van het
aansprakelijkheidsrecht.
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rechtsschending zich zal voltrekken, dan is de beperking van een fundamenteel
recht mogelijk te rechtvaardigen.191 Schadevergoeding is soms niet meer dan ‘een
doekje voor het bloeden’ en om via het privaatrecht daadwerkelijk gedragsregels te
effectueren en bepaalde publieke belangen te behartigen is meer nodig.192 Dit vergt
een proportionaliteitstoets, met de volgende deelaspecten:193
– Is de gekozen maatregel geschikt om het doel te bereiken?
– Is er geen minder ingrijpende maatregel voorhanden waarmee hetzelfde doel
kan worden bereikt? (subsidiariteit of noodzakelijkheid)
– Staat de zwaarte van de ingreep in een redelijke verhouding tot het gewicht
van het met de maatregel te dienen doel?
Gerards duidt de beoordeling van de redelijke verhouding tussen het doel en het
middel aan als de instrumentaliteitstoets.194 In vermogensrechtelijke geschillen
waarin beide partijen zich beroepen op een fundamenteel recht, zal de rechter deze
vragen voor beide partijen moeten beantwoorden.195
Voor de invulling van deze ijkpunten is ten eerste inzicht nodig in de concrete juri‐
disch relevante belangen die de verschillende particulieren hebben, te weten de
particuliere beheerders en hun publiek, waaronder ook overlastgevend publiek.
Die analyse heeft plaatsgevonden in dit hoofdstuk. Ten tweede is inzicht in de
gebruikte instrumenten nodig: dat beoordeel ik in het volgende hoofdstuk.
6.5 Conclusie
Een vooronderstelling in dit onderzoek was, zo beschreef ik in §1.1.3, dat bij de
particuliere regulering van orde in het semipublieke domein verschillende private
en publieke belangen in een complexe verhouding tot elkaar staan. In dit hoofd‐
stuk is dit abstracte uitgangspunt nader onderzocht, met als doel om te komen tot
meer inzicht in de concrete juridische belangen die met name de verschillende par‐
ticulieren hebben bij de regulering van orde in het semipublieke domein. De
publieke belangen kwamen al aan de orde in Hoofdstuk 5.
De beheerder wenst zich ten eerste te vrijwaren van schade aan zijn eigendommen
en zijn reputatie, maar de beheerder is ook uit hoofde van zijn rechtsverhouding
191. Vgl. Emaus 2013, p. 338-339 en
192. Van Boom 2007 p. 989.
193. Ontleend aan Van Emmerik & Saris 2014, p. 115-116. Deze deelaspecten onderscheiden zij voor de
bestuurlijke proportionaliteitstoets, maar is mijns inziens evenzeer bruikbaar voor de beoordeling
van de proportionaliteit van een fundamentele rechtsschending in het vermogensrecht.
194. Gerards 2006a, p. 13-14; Gerards 2006b, p. 154-156. Zij stelt in dit verband zelfs dat bij de instru‐
mentaliteitstoets niet specifiek hoeft te worden ingegaan op de verschillende belangen, waarmee
het (in het bestuursrecht althans) een alternatief kan zijn voor de belangenafweging. Zie ook Neh‐
melman & Noorlander 2013, p. 320.
195. C. Mak 2014, p. 3 verwijst naar Collins 2012, p. 31 die in dit verband spreekt over een ‘double propor‐
tionality test’. Als voorbeeld: EHRM 7 februari 2012, nrs. 40660/08 en 60641/08 (Von Hannover/
Duitsland II).
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met het publiek en eventueel uit hoofde van zijn vergunning verplicht om zorg te
dragen voor veiligheid van zijn publiek, waaronder ook het voorkomen van over‐
last die door andere bezoekers wordt veroorzaakt. Hoe ver die zorgplicht strekt is
afhankelijk van de aard van de activiteit die wordt aangeboden, de voorzienbaar‐
heid van gevaar is een relevant ijkpunt. Ik heb aansluiting gezocht bij de Kelderluik-
criteria. Ten slotte is betoogd dat vanwege de aanwezigheid van deze eigen belan‐
gen en deze zorgplichten niet gezegd kan worden dat de beheerder met zijn beleid
een algemeen belang behartigt. De bijdrage die particuliere beheerders leveren aan
de orde en veiligheid in een deel van het publieke domein is een gunstig nevenef‐
fect.
De bezoekers hebben weliswaar eveneens belang bij orde, veiligheid en het voor‐
komen van schade aan hun eigendommen en persoon, maar dat kan niet alle
beperkingen die de beheerder wenst op te leggen aan zijn publiek rechtvaardigen.
Voorop staat het belang bij gelijke behandeling en de handhaving van het discrimi‐
natieverbod. Profiling bij de regulering van orde leidt tot maatschappelijk onwense‐
lijke situaties en polarisatie. Daarnaast hebben bezoekers ook in de publieke ruimte
tot op zekere hoogte belang bij privacy. Maar in het oog springt ook het belang bij
de toegang tot publieke voorzieningen en social resources, omdat het genot van deze
voorzieningen bijdraagt aan de maatschappelijke en persoonlijke ontplooiing.
Na de analyse van de verschillende belangen van de particulieren bij de regulering
van orde in het semipublieke domein, heb ik eerst aandacht besteed aan de functie
van de belangenafweging in het vermogensrecht. De belangenafweging wordt
door de burgerlijke rechter gebruikt om rechtsregels te interpreteren, open normen
in te vullen en als argument bij het niet toepassen van de rechtsregels. Eén moeilijk‐
heid bij de belangenafweging als methode van rechtsvinding is dat het vanwege de
positie van de rechter in het staatsbestel niet wenselijk is dat de rechter zijn eigen
subjectieve belangenafweging uitvoert, maar dat zoveel mogelijk moet worden
gestreefd naar objectiviteit en consistentie van het recht. Problematisch in dit ver‐
band zijn de algemene formulering van de belangen, het verschil in abstractiegraad
en de ongelijksoortigheid van de belangen die tegen elkaar ‘afgewogen’ moeten
worden en de onderliggende politieke keuzes die de rechters in dat proces maken.
De verbetering van de motivering kan bijdragen aan meer inzicht en dus meer con‐
sistentie. Daarbij is het vooral noodzakelijk om de belangen zo concreet mogelijk te
formuleren en op die manier naar elkaar toe halen. Die concretisering is natuurlijk
afhankelijk van de omstandigheden van het geval in de specifieke casus die aan de
rechter wordt voorgelegd, maar niettemin heb ik in dit hoofdstuk ernaar gestreefd
om voor een specifiek deelgebied – de regulering van orde in het semipublieke
domein – de belangen zoveel mogelijk te concretiseren. De notie dat de beheerder
bij de regulering van orde alleen opkomt voor zijn belang om schadevrij te blijven
is te kort door de bocht, hij heeft immers ook een zorgplicht jegens zijn publiek. De
notie dat een bezoeker in het semipublieke domein profijt heeft van de maatrege‐
len, omdat de regulering resulteert in een ordelijke en veilige gang van zaken is
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ook te kort door de bocht: bezoekers hebben ook belang bij privacy, gelijke behan‐
deling en adequate controle op het handelen van de particuliere beheerder. Veel
verschillende soorten belangen kunnen op een concreet niveau spelen. Beide soor‐
ten particulieren zijn in die zin multidimensionaal.
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7 Juridische randvoorwaarden bij
particuliere orderegulering
7.1 Inleiding
In Hoofdstuk 2, 3 en 4 heb ik door middel van casestudies onder meer in kaart
gebracht welke instrumenten de particuliere beheerders in de praktijk gebruiken
voor de regulering van orde en veiligheid in het semipublieke domein en op welke
juridische basis dit optreden steunt. Hierbij is nog nauwelijks ingegaan op de gren‐
zen die het recht stelt aan het gebruik van de gesignaleerde instrumenten. Dat is
het onderwerp van dit hoofdstuk:
Wat zijn de juridische randvoorwaarden bij het gebruik van de in de casestudies geobser‐
veerde instrumenten in het kader van de particuliere orderegulering?
De opzet van dit hoofdstuk is als volgt. De instrumenten die in de casestudies zijn
beschreven, kunnen in vier categorieën worden ingedeeld: de gedragsregulerende
overeenkomst, het privacygevoelig toezicht, de (collectieve) uitsluiting als sanctie
en de betalingsverplichting als sanctie. In deze indeling zijn verschillende fases van
regulering te herkennen, maar tegelijkertijd moet worden opgemerkt dat het gaat
om ongelijksoortige instrumenten die zich moeilijk lenen voor een gezamenlijke
analyse van rechtmatigheid. Daarom bestaat dit hoofdstuk uit vier afzonderlijke
hoofdparagrafen met elk een eigen inleiding en conclusie. In §7.2 beoordeel ik de
juridische randvoorwaarden bij het gebruik van gedragsregulerende overeenkom‐
sten. Daarna, in §7.3, wordt het gebruik van privacygevoelige instrumenten beoor‐
deeld. Vervolgens gaat §7.4 over (collectieve) uitsluiting. De laatste paragraaf, §7.5,
betreft de randvoorwaarden bij de betalingsverplichtingen.
In deze hoofdparagrafen stel ik steeds eerst in de inleiding vast welke specifieke
kwesties bij het gebruik van het betreffende instrument vanuit juridisch perspectief
bijzondere aandacht behoeven. Hierbij sluit ik aan bij de bevindingen uit Hoofd‐
stuk 2, 3 en 4. Vervolgens geef ik het juridische kader of de juridische kaders weer
waarbinnen deze kwesties beoordeeld moeten worden. De toepassing van het
kader ten aanzien van de specifieke kwesties volgt in de paragrafen daarna. Elke
hoofdparagraaf bevat ten slotte een conclusie, waarin de juridische randvoorwaar‐
den besproken worden die specifiek relevant zijn voor de beoordeling van de
rechtmatigheid van het betreffende instrument. Ik sluit af met een overzicht van de
conclusies in §7.6.
7.2 Gedragsregulerende contracten
7.2.1 Inleiding
De eerste fase van de orderegulering in het semipublieke domein houdt het opstel‐
len van gedragsregels in. Naast de geldende algemeen verbindende voorschriften
die zijn neergelegd in de strafwetgeving, APV en Wp 2000 hebben de particuliere
beheerders zelf regels opgesteld. Particuliere beheerders maken daarbij gebruik
van overeenkomsten, zo stelde ik vast in Hoofdstuk 2, 3, en 4. Daaruit bleek dat als
de bezoeker een toegangskaartje aanschaft duidelijk sprake is van de totstandko‐
ming van een overeenkomst. Als in het aanbod is gewezen op de toepasselijkheid
van algemene voorwaarden en het aanbod is aanvaard door de bezoeker, dan is de
bezoeker gebonden aan de gedragsregels die daarin zijn opgenomen. Algemene
voorwaarden zijn geschikt voor het opstellen van zeer specifieke gedragsregels,
maar bevatten ook open gedragsnormen. Bezoekers die zonder toegangsbewijs een
semipublieke ruimte binnengaan, kunnen eveneens in een contractuele verhou‐
ding staan met de beheerder van die ruimte, via de totstandkoming van een ver‐
blijfsovereenkomst.
Het gebruik van gedragsregulerende contracten past binnen de ontwikkeling van
contractual governance, al aangehaald in §1.2.3. Contracten waarin afspraken wor‐
den gemaakt over welke gedragingen toelaatbaar zijn, noemt Crawford ‘behav‐
iourial contracts’.1 De bloei van contractual governance betekent dat in de maatschap‐
pij meer gebruik wordt gemaakt van (figuren die lijken op) juridische contracten
om zo sociaal wenselijke normen ook sociaal en juridisch bindend te maken. Toetsing
van deze figuren aan het recht en de beoordeling van de juridische toelaatbaarheid
blijft belangrijk, omdat de rechtsbeginselen en rechtsregels als waarborg kunnen
dienen tegen misbruik van een sociale én juridische machtspositie. Vanuit juridisch
perspectief is het van belang om vast te stellen wat de grenzen aan het gedragsre‐
gulerend vermogen van particulieren zijn.
Het vertrekpunt voor de vaststelling van de juridische randvoorwaarden is het
algemene contractenrecht. In §7.2.2 geef ik een overzicht van de hoofdregels
omtrent contractsvrijheid, wilsgebreken, strijd met de openbare orde en goede
zeden, de eisen van redelijkheid en billijkheid, de geldigheid van algemene voor‐
waarden en de samenhang van de overeenkomst met het huisrecht. Voordat kan
worden toegekomen aan de bijzonderheden die spelen bij de particuliere orde‐
regulering in het semipublieke domein, is het mijns inziens noodzakelijk om het
overkoepelende juridische kader, de hele waaier van leerstukken, scherp te heb‐
1. Crawford 2003a.
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ben. Overigens is het in §7.2.2 geschetste kader gedeeltelijk eveneens relevant voor
de bespreking van de juridische randvoorwaarden bij de andere instrumenten
– het privacygevoelig toezicht, de uitsluitingssancties en de betalingssancties –
omdat zij veelal steunen op de overeenkomst.
Op basis van de casestudies heb ik vijf kwesties geselecteerd die bij de gedragsre‐
gulering in het semipublieke domein vanuit juridisch perspectief bijzonder interes‐
sant zijn.2 De eerste kwestie is het eventuele discriminatoire karakter van toegangs‐
voorwaarden die een particuliere beheerder kan stellen voor zijn zaak. Discrimina‐
toir deurbeleid is een wezenlijk gevaar in het uitgaansleven, maar wanneer is een
deurbeleid discriminatoir? Welke randvoorwaarden vloeien voort uit het recht op
gelijke behandeling? Dat komt aan de orde in §7.2.3.
Ten tweede is er bij het aanbod van voorzieningen in het semipublieke domein
veelal sprake van standaardovereenkomsten, soms in combinatie met een monopo‐
listische aanbieder. Dat maakt dat er weinig tot geen onderhandelingsruimte
bestaat voor de bezoeker. Hoe vrij hebben zij hun wil gevormd? Deze kwestie
komt aan de orde in §7.2.4.
De derde kwestie betreft de toegankelijkheid van de gedragsregulerende voor‐
waarden. Bezoekers zijn zich niet altijd bewust van ‘de gedragsregels’, omdat zij
zijn weggestopt in algemene voorwaarden of omdat zij niet letten op stickers en
bordjes bij de ingang. De vraag is in hoeverre deze praktijk aan de weg staat aan de
geldigheid van de afspraken. Welke eisen kunnen er vanuit juridisch perspectief
worden gesteld aan de kenbaarheid en toegankelijkheid van de gedragsregels?
Deze kwestie wordt behandeld in §7.2.5.
In de vierde plaats verdient de inhoud van de gedragsregulerende overeenkom‐
sten bijzondere aandacht. In de casestudies stelde ik vast dat hier een combinatie
wordt gemaakt van specifiek en open geformuleerde gedragsregels. Door middel
van open veegnormen is de beheerder in staat om ook bij niet voorziene overlast
sancties op te leggen. In hoeverre is het gebruik van dit soort open geformuleerde
gedragsnormen juridisch toelaatbaar en hoe worden deze open normen ingevuld?
Hoe verhoudt deze praktijk zich met het rechtszekerheidsbeginsel? Deze vragen
worden beantwoord in §7.2.6.
Ten slotte heb ik in de casestudies gezien dat de gedragsregels soms een duplicaat
zijn van algemeen verbindende voorschriften of dat expliciet wordt verwezen
wordt naar wet- en regelgeving. De laatste kwestie betreft de verhouding tussen de
publiekrechtelijke en privaatrechtelijke gedragsregulering: in hoeverre mag een
particuliere beheerder een algemeen verbindend voorschrift dupliceren of nog
strengere eisen stellen aan het gedrag van bezoekers? Dit komt aan bod in §7.2.7.
2. Het gaat hier overigens niet om kwesties die exclusief spelen bij de orderegulering in het semipu‐
blieke domein; bij andere contractuele relaties tussen private partijen kunnen dezelfde omstandig‐
heden spelen. Ik beoordeel in deze paragraaf vooral de toepassing van het contractenrecht in de
context van het semipublieke domein.
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7.2.2 Het algemene contractenrecht: de volledige waaier van randvoorwaarden
Het algemene overeenkomstenrecht is geregeld in Boek 3 en Boek 6 van het BW.
De bijzondere overeenkomsten betreffende arbeid, huur en consumentenkoop
worden verder beheerst door bijzondere delen in Boek 7. Ook de overeenkomst
van (binnenlands openbaar) personenvervoer, de vervoerovereenkomst, heeft een
bijzondere regeling, in afdeling 4 en 5 van Boek 8. Voor de overeenkomsten in het
kader van de toegang en het verblijf in openbare en semipublieke plaatsen, ver‐
blijfsovereenkomsten en toegangskaarten voor publieke evenementen, bestaat geen
bijzondere regeling. Dat betekent dat voor de inventarisatie van het toepasselijk
juridisch kader in de verhouding tussen de beheerder en zijn publiek vooral de
algemene boeken van belang zijn. In de context van de private regulering van orde
in het semipublieke domein is wel het consumentenrecht van belang, omdat veelal
sprake zal zijn van een professionele beheerder en een particuliere bezoeker.3
Hierna geef ik een beknopt, maar zo volledig mogelijk overzicht van de randvoor‐
waarden die voor partijen voortvloeien uit het algemene contractenrecht, aan de
hand van de leerstukken betreffende contractsvrijheid, wilsgebreken, strijd met de
openbare orde, goede zeden en de wet en de eisen van redelijkheid en billijkheid
als algemene leerstukken. Ook benoem ik de geldigheidseisen voor algemene voor‐
waarden. Ten slotte wordt de samenhang met het huisrecht besproken, dat rele‐
vant is aangezien wordt gecontracteerd over het gebruik van een zaak.
7.2.2.1 Contractsvrijheid als vertrekpunt
Het vertrekpunt bij de overeenkomst is dat beide partijen contractsvrijheid toe‐
komt. De vrije wilsverklaring van een persoon vormt het beginpunt van de tot‐
standkoming van een overeenkomst. J.H. Nieuwenhuis stelt in dit verband: ‘Essen‐
tieel is dat gebondenheid der partijen berust op toestemming.’4 In §6.2.1.2 beschreef
ik al het fundamentele belang van contractsvrijheid voor de partijautonomie van
mensen: het in vrije wil aangaan van overeenkomsten biedt het individu een moge‐
lijkheid om zich in zijn privéleven en in het maatschappelijk verkeer te ontplooien
en om daarbij zijn vermogensrechtelijke belangen te behartigen.5
Contractsvrijheid is niet als zodanig als norm opgenomen in het BW, maar wordt
verondersteld te gelden en het BW en andere Europese en nationale wet- en regel‐
geving regelen vervolgens de begrenzingen van deze vrijheid.6 Beperkingen van
de contractsvrijheid vloeien ook voort uit jurisprudentie over de uitleg van de
3. Hierbij gaat het niet om de consumentenkoop van art. 7:5 BW, omdat het hier niet gaat om de aan‐
koop van een roerende zaak, maar om dienstverlening en toegang. Zie over het onderscheid
§3.4.2.1-3.
4. J.H. Nieuwenhuis 1979, p. 6. Zie ook Du Perron 1999, p. 14-23.
5. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/58. Vgl. Vranken 2000, onder 4 met verwijzing naar Nies‐
kens 1991.
6. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III, 2014/50.
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open normen in het privaatrecht.7 Binnen deze grenzen heeft het individu con‐
tractsvrijheid: de vrijheid om contracten te sluiten wanneer, met wie en met de
inhoud die hij wil.8 Contractsvrijheid omvat eveneens de vrijheid om geen contrac‐
ten te sluiten en fungeert zo als de basis voor contractweigering.9
Via de wet en jurisprudentie zijn onder meer beperkingen in de contractsvrijheid
aangebracht met als doel de belangen van zwakkere partijen, de belangen van der‐
den en de belangen van de maatschappij als geheel in het privaatrechtelijke rechts‐
verkeer te beschermen. In §5.3.4 noemde ik dat maatschappelijke doelstellingen
van het vermogensrecht. Correctie van machtsongelijkheid kan plaatsvinden via
de eisen van de redelijkheid en billijkheid en bijzondere delen van het BW die gel‐
den voor bepaalde, mogelijk onevenwichtige rechtsverhoudingen, zoals het consu‐
mentenrecht.
7.2.2.2 Non-discriminatie bij de levering van goederen en diensten
Contractsvrijheid is het uitgangspunt bij het aanbod van goederen en diensten in
het semipublieke domein; de aanbieder mag zelf weten met wie hij zaken wil doen.
Een fundamentele uitzondering hierop volgt uit artikel 7 lid 1 sub a Awgb: particu‐
lieren mogen in de uitoefening van een bedrijf geen onderscheid maken op grond
van de in die wet erkende discriminatiegronden, te weten godsdienst, levensover‐
tuiging, politieke gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele
gerichtheid of burgerlijke staat.10 Dat betekent dat bij het verlenen van de toegang
tot goederen of diensten, zoals in het semipublieke domein gebeurt, de onderne‐
mer zich op grond van artikel 7 lid 1 sub a juncto artikel 1 lid 1 Awgb moet ont‐
houden van discriminatie.
Het gelijkheidsbeginsel en het discriminatieverbod zijn verankerd in artikel 1
Grondwet, maar dat is in beginsel gericht tot overheidsorganen. De wetgever stelt
algemene regels op die gelden voor een ieder, het bestuur past de wet op gelijke
wijze toe, zonder willekeur en de rechtspraak dient vrij te zijn van willekeur, par‐
7. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/53. Hier is sprake van een spanning tussen de individuele
vrijheid en het algemeen welzijn. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/57. Sinds het begin van
de twintigste eeuw is meer nadruk gelegd op de bevordering van het algemeen welzijn en dat ver‐
klaart de groei in de formeel wettelijke ingrepen in de contractsvrijheid van burgers. Zie eerder
§5.3.4.
8. Kamphuisen 1957, p. 1; Klik 1992, p. 5; Hijma e.a. 2013, nr. 14. Nieskens-Isphording (1991, p. 29-30)
stelt terecht vast dat een dergelijke situatie van zuivere gelijkheid nooit bestaan heeft, zij ontkent
daarom het bestaan van een beginsel van contractsvrijheid. In verlengde hiervan stelt Vranken dat
partijautonomie en contractsvrijheid als beginselen niet van dezelfde orde zijn en daarom van el‐
kaar onderscheiden moeten worden, zie Vranken 2000, nr. 7.
9. Zie §3.6.4.4, waar ik de bundeling van contractweigeringen als een alternatieve kwalificatie zie
voor de collectieve winkel- en horecaontzegging.
10. Art. 1 lid 1 sub b en c Awgb.
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tijdigheid en afhankelijkheid.11 Kort gezegd dienen gelijke gevallen gelijk behan‐
deld te worden en ongelijke gevallen dienen ongelijk behandeld te worden, zij het
niet onevenredig ongelijk.12 Onderscheid tussen gelijke gevallen dient te berusten
op zakelijk relevante onderscheidingscriteria en noodzakelijk om het doel te berei‐
ken.13 Wanneer een objectieve en redelijke rechtvaardiging wordt aangevoerd, is
het toelaatbaar om gelijke gevallen verschillend te behandelen.14 Artikel 1 Grond‐
wet is vervolgens uitgewerkt in formele wetgeving, waaronder de Awgb, waarmee
het gelijkheidsbeginsel deels horizontaal effect heeft gekregen.15 Ook is discrimina‐
tie in de uitoefening van een beroep of bedrijf strafbaar gesteld in artikel 429quater
WvSr en kan een slachtoffer aangifte doen van een strafbaar feit.
Op EVRM-niveau waarborgen artikel 14 EVRM en artikel 1 Twaalfde Protocol
EVRM gelijke behandeling.16 In het arrest Angelova en Iliev/Bulgarije heeft het
EHRM de positieve verplichting aangenomen dat de staat moet onderzoeken of
beperkingen op dit recht door particulieren raciaal zijn ingegeven.17 De Awgb en
de andere gelijke behandelingswetgeving geven invulling aan die positieve ver‐
plichting. Ook de instelling van het College voor de Rechten van de Mens (CRM),
dat klachten behandelt die binnen de reikwijdte van de Awgb vallen, draagt bij aan
de bescherming tegen discriminatie binnen privaatrechtelijke (rechts)verhoudin‐
gen. De procedure bij het CRM wordt gewaardeerd als een laagdrempelige manier
om een oordeel te krijgen over gedragingen in het horizontale rechtsverkeer, maar
het oordeel is niet bindend. Het laat onverlet dat een getroffene zich ook of daarna
tot de burgerlijke rechter kan wenden.18
11. De begrippen ‘onderscheid’ en ‘discriminatie’ worden door elkaar gebruikt. ‘Discriminatie’ heeft in
het spraakgebruik wel een negatieve lading gekregen, waardoor het in zijn geheel lijkt te worden
afgekeurd. ‘Ongelijke behandeling’ en ‘onderscheid’ zijn meer neutraal geformuleerd. Zie uitge‐
breid over deze begrippen Holtmaat 2006.
12. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 109, met verwijzing naar Wentholt 1990, p. 46.
13. Burkens 1982, p. 54-60. Zie later Van Bijsterveld 2000, p. 65.
14. Gerards 2013a, p. 13, met verwijzing naar HR 30 januari 2004, RvdW 2004, 26 (Parallel Entry) en
CRvB 1988, RSV 1988, 198 (AWW).
15. Andere gelijke behandelingswetgeving: Wet gelijke behandeling op grond van leeftijd, Wet gelijke
behandeling op grond van handicap en chronische ziekte.
16. Art. 14 EVRM werkt in combinatie met een ander EVRM-recht: staten dienen het gelijk genot van
de rechten in vrijheden in het verdrag te verzekeren. Art. 1 Twaalfde Protocol EVRM is een zelf‐
standige bepaling: de verzekering van het genot van ‘elk in de wet neergelegd recht’ zonder enige
discriminatie. Zie Gerards 2013a, p. 2-3.
17. EHRM 26 juli 2007, nr. 55523/00 (Angelova en Iliev/Bulgarije). Art. 26 IVBPR heeft geen horizontale
werking.
18. Als het CRM oordeelt dat een gedraging in strijd is met de Awgb, kan zij ook zelf in rechte bij de
burgerlijke rechter vorderen dat de gedraging onrechtmatig wordt verklaard, wordt verboden of
dat een bevel wordt gegeven om de gevolgen van die gedraging ongedaan te maken (art. 13 Wet
College voor de Rechten van de Mens). Daarvan is niet eerder gebruik gemaakt, Kamerstukken II
2009/10, 32 467, 3, p. 31.
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In het EU-recht is het discriminatieverbod een uitwerking van het (algemene)
gelijkheidsbeginsel.19 Het gelijkheidsbeginsel is een fundamenteel beginsel in het
Unierecht, bedoeld om burgers te beschermen in hun hoedanigheid als migrerende
werknemer, zelfstandige, dienstverlener of dienstontvanger, waardoor de interne
markt daadwerkelijk kan worden verwezenlijkt.20 Het algemene gelijkheidsbegin‐
sel verbiedt zowel het gelijk behandelen van ongelijke situaties als het verschillend
behandelen van gelijke situaties, tenzij dit objectief gerechtvaardigd is.21 Het HvJ
heeft bepaald dat het Unierechtelijke gelijkheidsbeginsel horizontale werking toe‐
komt.22 De verschillende EU richtlijnen op het terrein van gelijke behandeling gaan
uit van het onderscheid tussen direct en indirect onderscheid.23 In de Awgb is deze
systematiek ook te vinden. Die systematiek en de toepassing ervan bij de toegangs‐
voorwaarden in het semipublieke domein bespreek ik in §7.2.3.
7.2.2.3 Het leerstuk van de wilsgebreken
Een overeenkomst komt tot stand door de overeenstemmende wilsverklaringen
strekkende tot aanbod en aanvaarding. Of sprake is van overeenstemmende wils‐
verklaringen moet worden beoordeeld aan de hand van de omstandigheden van
het geval; wat hebben partijen in het concrete geval over en weer verklaard, hoe
hebben zij zich gedragen en wat mochten zij redelijkerwijs afleiden uit elkaars ver‐
klaringen en gedragingen.24 Met deze benadering wordt zowel de contractsvrijheid
– de vrije wil – beschermd, als het vertrouwen dat de wederpartij ontleent aan de
gedragingen en verklaringen van de ander. In de fase van de totstandkoming kan
het echter voorkomen dat één van de partijen door toedoen van de andere partij
zijn wil op gebrekkige wijze heeft gevormd.25 Het leerstuk van de wilsgebreken
biedt een voorziening om partijen te beschermen tegen gebondenheid aan contrac‐
ten die op dergelijke wijze tot stand zijn gekomen, omdat een succesvol beroep op
een wilsgebrek leidt tot vernietigbaarheid van de betreffende rechtshandeling,
19. Zie Keus 2010, para. 8.2. In art. 20-26 van het EU Handvest bepalingen opgenomen die de gelijke
behandeling waarborgen. De betekenis van deze bepalingen is onduidelijk, maar zullen waar‐
schijnlijk conform het EVRM worden uitgelegd.
20. Gerards 2013, p. 8.
21. Verwijzing naar HvJ 25 oktober 1978, nr. 125/77, Jur 1987, p. 1991 (KSH) en HvJ 22 juni 2006, nrs.
C-182/03 Jur 2006, p. 1-5479, NJ 2006, 455, punt 170 (België/Commissie) m.nt. Mok.
22. HvJ 19 januari 2010, C-555/07 (Kücüldevieci).
23. Zie Gerards 2002, p. 245 e.v. Voorbeeld: HvJ 6 april 2000, C-226/98 (Jorgensen) en HvJ 16 december
2008, C-524/06 (Heinz Huber): is een doelstelling aanwezig dan moet de gekozen maatregel
geschikt en noodzakelijk zijn om het doel te bereiken. Voor private ordehandhavers is nog van
belang dat o.g.v. art. 19 VWEU sinds 2008 een richtlijn in voorbereiding is voor gelijke behandeling
bij het aanbieden van goederen en diensten. Richtlijn 2000/78/EG (Pb EG 2000 L 303/16) en Richt‐
lijn 2000/43/EG (Pb EG 2000 L 180/22). Voorstel 2 juli 2009, COM (2008) 426 definitief.
24. HR 17 december 1976, NJ 1977, 241 m.nt. Scholten (Bunde/Erckens). Eerder aangehaald in §2.4.1,
§3.4.2 en §4.4.1.
25. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/208. Er kan overigens ook sprake zijn van een succesvol
beroep op een wilsgebrek bij andere omstandigheden, zonder dat sprake is van ‘toedoen’ van de
wederpartij, bijvoorbeeld bij wederzijdse dwaling. Dat is zeldzaam.
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zoals de aanvaarding van een aanbod waarmee een overeenkomst tot stand is
gekomen.26
Aangezien met de aanvaarding van het leerstuk van de wilsgebreken als grond
voor de aantasting van overeenkomsten een spanning ontstaat tussen enerzijds de
partijautonomie en vrije wil van partijen en anderzijds het verkeersbelang voor de
wederpartij en voor derden dat rechtshandelingen niet te snel kunnen worden aan‐
getast, zijn slechts een aantal wilsgebreken limitatief geregeld in het BW en alleen
in een beperkt aantal omstandigheden kan hier met succes een beroep op worden
gedaan.27 Het BW regelt in artikel 3:44 een drietal wilsgebreken: bedreiging,
bedrog en misbruik van omstandigheden. Daarnaast kan de wil gebrekkig zijn
gevormd vanwege dwaling; een onjuiste voorstelling van essentiële eigenschappen
of omstandigheden bij het sluiten van de overeenkomst; dwaling kan op grond van
artikel 6:228 BW een grond zijn voor de vernietigbaarheid van obligatoire overeen‐
komsten.28
Het leerstuk van de wilsgebreken vormt een begrenzing aan het gedragsregule‐
rend vermogen van partijen in het semipublieke domein: de particuliere beheerder
moet zich onthouden van bepaalde gedragingen waarmee de vrije wilsvorming
van de wederpartij zodanig in gevaar wordt gebracht dat dit leidt tot vernietig‐
baarheid van de rechtshandeling. Deze randvoorwaarde is bijvoorbeeld relevant
voor de beoordeling van de rechtmatigheid van standaardcontracten en contracten
met een monopolistische aanbieder: is er voldoende vrije wilsvorming aan de zijde
van de bezoeker? Dat bespreek ik in §7.2.4. De wilsgebreken bespreek ik overigens
ook nog in de context van de overlastdonatie, in §7.5.4, en in hoeverre bij de onder‐
tekening van een vaststellingsovereenkomst vlak na een aanhouding op heterdaad
en mogelijk onder toeziend oog van de politie sprake is van vrije wilsvorming?
7.2.2.4 Strijd met de openbare orde, goede zeden
Vervolgens dienen de inhoud en de strekking van de overeenkomst maatschappe‐
lijk aanvaardbaar te zijn, waarbij het uitgangspunt is dat:29
‘de overeenkomst wat betreft inhoud en strekking valt binnen de voor een bepaalde samenle‐
ving aanvaarde uitgangspunten die in het objectieve recht worden weerspiegeld. Deze waarden
26. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/208 en 212. Het ‘slachtoffer’ moet alsnog daadwerkelijk
een beroep doen op het wilsgebrek en de rechtshandeling laten vernietigen, conform art. 3:49 e.v.
BW, maar het is ook denkbaar dat die partij de overeenkomst wil voortzetten, al dan niet met wijzi‐
ging van bepaalde voorwaarden, en/of de vordering van een schadevergoeding. Van Rossum
1998, p. 40-48.
27. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/208.
28. Namelijk als de dwaling te wijten is aan een mededeling van de wederpartij, het zwijgen van de
wederpartij, als spreken verplicht was of bij wederzijds dwalen, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/211 en 221.
29. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/43.6. Zie ook Van Schaick 2003, p. 55, die stelt dat de ver‐
nietigbaarheid (en in het geval van art. 3:40 lid 1 BW de nietigheid) een instrument is om een even‐
wichtige(re) overeenkomst af te dwingen.
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zijn gericht op bescherming van persoonlijkheid, op maximalisering van gelijke vrijheid voor
eenieder en op doelmatigheid van het rechtsverkeer in de samenleving.’
Partijautonomie en contractsvrijheid houden dus weliswaar in dat een individu de
mogelijkheid moet hebben zich in zijn privéleven en in het maatschappelijk ver‐
keer te ontplooien, maar dat moet wel gepaard gaan met de mogelijkheid tot zelf‐
ontplooiing van de medeburgers: er moet gestreefd worden naar een maximalise‐
ring van wederzijdse vrijheid.30 Artikel 3:40 BW regelt de begrenzing van de
inhoud en strekking van overeenkomsten en is te beschouwen als een beperking
van de contractsvrijheid van partijen.31 De achtergrond van artikel 3:40 BW is dat
de rechter in bepaalde gevallen aan fundamentele beginselen van de rechtsorde en
maatschappelijke opvattingen meer gewicht moet toekennen dan de contractsvrij‐
heid van partijen.
Uit artikel 3:40 lid 1 BW volgt dat een rechtshandeling die door de inhoud of strek‐
king in strijd is met de goede zeden of de openbare orde, nietig is. De inhoud van
de obligatoire overeenkomst betreft de prestaties waartoe de partijen zich verplich‐
ten.32 De vraag wat als de inhoud van een specifieke overeenkomst moet worden
beschouwd, is nauw verwant aan de vraag of er een overeenkomst tot stand is
gekomen; de toets die de HR in het Ermes/Haviltex-arrest heeft aangelegd voor de
uitleg van de overeenkomst is nagenoeg gelijk aan de toets die in het Bunde/
Erckens-arrest is ontwikkeld voor de totstandkoming van de overeenkomst.33 Aan
de hand van de omstandigheden van het geval kan worden bepaald wat partijen
redelijkerwijs mochten afleiden uit elkaars verklaringen en gedragingen, naast de
letterlijke tekst van de overeenkomst. Als de afgesproken inhoud vervolgens in
strijd is met de openbare orde of goede zeden, dan is deze nietig. Ook de strekking
van de rechtshandeling kan leiden tot nietigheid, dat wil zeggen de voorzienbare
gevolgen van de rechtshandeling en de kenbare motieven van één of beide partijen
bij de rechtshandeling.34
30. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/43.6 en 303.
31. Hijma e.a. 2013, nr. 146. Art. 3:40 BW heeft wel een ruimer toepassingsbereik dan alleen de obliga‐
toire overeenkomst; het ziet op alle rechtshandelingen en is door de plaatsing in Boek 3 van toepas‐
sing op het gehele vermogensrecht.
32. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/333. Uit artikel 3:40 BW vloeit ook voort dat rechts‐
handelingen die in strijd zijn met dwingende wetsbepalingen nietig zijn. Lid 2 ziet op het verrichten
van een rechtshandeling die in strijd komt met dwingende wetsbepaling. Het verschil tussen lid 1
en lid 2 is dat het bij lid 2 gaat om wetsbepalingen die de overeenkomst zelf verbieden, terwijl het
bij lid 1 gaat om een prestatie die door de wet verboden is en daarom in strijd is met de openbare
orde, Huisman 2012, p. 170 met verwijzing naar TM,PG Boek 3, p. 191. Zie ook: Brahn/Reehuis
2010, nr. 457-458. De rechter moet vaststellen of de betreffende wetsbepaling of verdragsbepaling
van dwingend recht is. Van Kooten, GS Vermogensrecht, artikel 40 Boek 3 BW, aant. 6.4. Zie in het
algemeen: Loth 2009.
33. HR 13 maart 1981, NJ 1981/635 (Ermes/Haviltex) en HR 17 december 1976, ECLI:NL:HR:
1976:AC5835, NJ 1977, 241, m.nt. GJS (Bunde/Erckens).
34. Van Kooten, GS Vermogensrecht, commentaar artikel 40 Boek 3 BW, aant. 4. Zie T-M, Parl. Gesch. Boek
3, p. 190. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/333-335 en Hijma e.a. 2013, nr. 156.
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‘Openbare orde en goede zeden’ is een begrippenpaar dat doorgaans niet van el‐
kaar wordt onderscheiden, maar toch hebben zij een verschillend karakter.35 Open‐
bare orde in de zin van artikel 3:40 lid 1 BW wordt uitgelegd als het geheel van nor‐
men en beginselen waarvan de inachtneming noodzakelijk is voor de instandhou‐
ding en het functioneren van de Nederlandse samenleving. Het gaat hier dus om
de algemeen aanvaarde grondvesten van het Nederlandse rechtsstelsel.36 Voor een
groot deel zijn deze beginselen neergelegd in dwingendrechtelijke wetsbepalin‐
gen.37 Met goede zeden wordt gedoeld op ‘het maatschappelijk oordeel omtrent het‐
geen behoort, dat wil zeggen de opvatting die op de grootst mogelijk maatschap‐
pelijke consensus steunt’.38 De rechter mag zich daarbij niet laten leiden door zijn
eigen goede zeden, maar moet aanknopingspunten vinden in het objectieve recht,
rechterlijke beslissingen en algemene beginselen.39
Openbare orde en goede zeden zijn dus open geformuleerde, vage normen en dat
brengt met zich dat de invulling van de begrippen verschilt naar tijd en plaats. Het
is aan de rechter om vast te stellen wat in een specifiek geval de goede zeden en
openbare orde voorschrijven en of een specifieke rechtshandeling daarmee in strijd
is. De wetgever heeft met deze open normen als toetsingsmaatstaf de rechter uit‐
drukkelijk veel vrijheid gegeven om te komen tot een redelijke afweging.40 Aange‐
zien contractsvrijheid als fundamenteel uitgangspunt van het contractenrecht
wordt beschouwd, dient de rechter bij de beoordeling van de inhoud terughou‐
dendheid te betrachten.41
Bij de beoordeling van de grenzen van openbare orde en goede zeden in een con‐
creet geval kan ook de bescherming van fundamentele rechten worden meegewo‐
gen. Artikel 3:40 BW stelt grenzen aan het ‘wegcontracteren’ van fundamentele
rechten. Dat deed zich voor bij het Mensendieck I-arrest in 1969, al aan de orde
35. Zie echter Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/311, 332 en 346.
36. Van Kooten, GS Vermogensrecht, artikel 40 Boek 3 BW, aant. 7.2. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III 2014/345; HR 11 mei 2001, NJ 2002/364 (OZF/AZL en AZL/Erven Moerman), r.o. 4.4; vgl. HR
5 juni 2009, RvdW 2009/685 (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon), r.o. 4.1.3. Opgemerkt zij
dat het ‘openbare-ordebegrip in de context van art. 3:40 BW in mijn opvatting fundamenteel ver‐
schilt van het openbare-ordebegrip dat in art. 172 lid 1 Gemwet wordt gebruikt als competentiecri‐
terium. In de context van art. 172 Gemwet gaat het om de verstoring van de feitelijke orde en feite‐
lijk gevaar voor persoon en goed in het voor publiek toegankelijke domein, terwijl art. 3:40 BW
gereserveerd is voor rechtshandelingen die door inhoud en strekking in strijd komen met de fun‐
damenten van de Nederlandse rechtsorde. Zie over de verschillende dimensies van het openbare
ordebegrip: Bost 1999. Zie eerder §1.4.2 en §5.4.2 en Conclusie PG Langemeijer HR 19 januari 1962,
NJ 1962, 107, m.nt. Rölling (Processieverbod Geertruidenberg).
37. HR 7 april 2000, NJ 2000, 652 m.nt. Hijma (Parkeerexploitatie/Gemeente Amsterdam). Uitzondering
waarbij geen sprake is van strijd met de wet en niet behandeld werd als goede zeden: Hof Amster‐
dam, 11 mei 1933, NJ 1933, p. 1254. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/345.
38. Van Kooten, GS Vermogensrecht, commentaar artikel 40 Boek 3 BW, aant. 7.2.
39. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/331 voor literatuur op dit punt.
40. Van Kooten, GS Vermogensrecht, commentaar artikel 40 Boek 3 BW, aant. 3 met verwijzing naar VC II
Inv., d.d. 1 juni 1987, Parl. Gesch. Inv., p. 1138-1139; L.v.Antw. II Inv., Parl. Gesch. Inv., p. 1140.
41. Van Kooten,GS Vermogensrecht, commentaar artikel 40 Boek 3 BW, aant. 3.
388 Orde in het semipublieke domein
gekomen in §6.4.2.42 In deze zaak ging het om een contractueel beding waarin het
de betrokkene werd verboden Mensendieck psychotherapie te onderwijzen voor
de rest van haar leven, als zij het daarvoor benodigde diploma niet haalde. De
betrokkene had bij de aanvaarding van het beding als het ware afstand gedaan van
haar recht op het geven van onderwijs. De HR oordeelde dat dit in strijd kan zijn
met de openbare orde gezien het recht op onderwijs, maar daarvoor moet worden
nagegaan of het belang dat met het beding wordt nagestreefd zo gewichtig is dat
het een beperking op het recht tot het geven van onderwijs rechtvaardigt. Via arti‐
kel 3:40 BW kunnen fundamentele rechten dus doorwerken in vermogensrechte‐
lijke rechtsverhoudingen.43
In §5.6.4.1 beschreef ik al dat de bescherming van een aantal fundamentele rechten
in horizontale relaties is verankerd in wet- en regelgeving. Een voorbeeld is artikel
7 lid 1 sub a Awgb, waarin is neergelegd dat particulieren in de uitoefening van
een bedrijf geen onderscheid mogen maken op grond van de in die wet erkende
discriminatiegronden. De nietigheid van bedingen die in strijd zijn met de Awgb
volgt specifiek en ondubbelzinnig uit artikel 9 Awgb, een verbijzondering van arti‐
kel 3:40 BW.44
De nietigheid wegens strijd met de openbare orde, goede zeden en dwingende
wetsbepalingen is bij de particuliere regulering van orde in het semipublieke
domein op verschillende punten relevant. Al meermalen heb ik opgemerkt dat par‐
ticuliere regulering raakt aan fundamentele rechten van bezoekers en artikel 3:40
BW biedt een ingang om deze normen in de belangenafweging te brengen.45
Ten tweede kan ten aanzien van gedragsregulering via overeenkomsten de vraag
worden opgeworpen: wanneer gaat een particulier ten opzichte van een particulier
te ver en overschrijdt hij de grenzen van openbare orde en goede zeden. Die vraag
beantwoord ik ten aanzien van de formulering van open gedragsregels in §7.2.6 en
nog eens ten aanzien van het beperken van de toegang tot publieke voorzieningen
en social resources door middel van (bepalingen over) uitsluitingssancties.
7.2.2.5 De eisen van redelijkheid en billijkheid
Artikel 6:2 BW schrijft voor dat partijen zich dienen te gedragen conform de eisen
van de redelijkheid en billijkheid. De eisen van redelijkheid en billijkheid beheer‐
sen dus de gedragingen van partijen over en weer. Omdat deze gedragsnorm is
42. HR 31 oktober 1969, NJ 1970, 57 (Mensendieck I), zie ook HR 18 juni 1971, NJ 1971, 407 (Mensendieck
II). Cherednychenko (2007a, p. 124) noemt dit expliciete indirecte horizontale werking. Vgl. HR 22
januari 1988, NJ 1988, 891, m.nt. Alkema (Maimonides), waarbij het ging om de nietigheid van de
Statuten van de school. Deze uitspraken zijn gedaan onder het oude BW, art. 1371 en 1373.
43. Als een beding in een overeenkomst in strijd is met een grondrecht dat is neergelegd in een dwin‐
gende wetsbepaling, moet voor de toepassing van art. 3:40 lid 2 BW wel worden nagegaan aan wie
de bescherming van dit grondrecht toekomt: alleen de persoon tot wiens belang het grondrecht
strekt, kan een beroep doen op de nietigheid van het beding, HR 9 december 2011, RvdW 2011,
1543 (Doornenbal/Van der Spek), r.o. 3.3 en r.o. 3.4.
44. Zie uitgebreid Castermans 2007. Het gaat hier om de inhoud en strekking van het beding.
45. Zie eerder §5.6 en §6.4.
7 Juridische randvoorwaarden bij particuliere orderegulering 389
opgenomen in de afdeling over de algemene bepalingen betreffende verbintenissen
in het algemeen, afdeling 6.1.1, zijn de eisen van redelijkheid en billijkheid van
belang voor alle verbintenissen. Voor de obligatoire overeenkomst wordt de norm
van artikel 6:2 BW herhaald in artikel 6:248 BW.46 Ook Boek 3, betreffende het alge‐
mene vermogensrecht, bevat een bepaling over de invulling van de eisen van rede‐
lijkheid en billijkheid, namelijk artikel 3:12 BW. De vaststelling van de eisen van
redelijkheid en billijkheid is voor het gehele vermogensrecht hetzelfde. Redelijk‐
heid en billijkheid moeten worden beschouwd als een algemene norm in het gehele
maatschappelijke verkeer.47
Bakker spreekt in dit verband van een gedragsnorm die geldt voor partijen, omdat
het volgens de HR gaat om wat de eisen van redelijkheid en billijkheid ‘in verband
met den aard der overeenkomst en de omstandigheden de redelijkheid en billijk‐
heid aan partijen te dezen voorschreven’.48 De eisen van redelijkheid en billijkheid
zijn met deze redenering niet enkel te beschouwen als een rechterlijke beslisnorm,
maar een gedragsnorm voor partijen in de precontractuele fase, bij de totstandko‐
ming en bij de uitvoering van de overeenkomst. In het geval van een geschil die‐
nen partijen in eerste instantie zelf tot een redelijke en billijke oplossing te komen.
Als zij er niet uitkomen, toetst de rechter vervolgens het gedrag van partijen aan de
gedragsnorm van redelijkheid en billijkheid. Daarbij brengt hij niet zijn eigen rede‐
lijkheid in, maar past hij het objectieve (ongeschreven) recht toe.49
Redelijkheid en billijkheid zijn te beschouwen als open of vage normen, waarbij de
invulling sterk afhangt van de relevante omstandigheden van het geval.50 Artikel
3:12 BW geeft enige richting bij de vaststelling van de eisen van redelijkheid en bil‐
lijkheid. Hieruit volgt dat in de eerste plaats objectieve rechtsbeginselen en in
Nederland levende rechtsovertuigingen meespelen bij de vaststelling van de rede‐
lijkheid en billijkheid in een concreet geval, en daarnaast ook de concrete maat‐
schappelijke en persoonlijke belangen van de betreffende partijen en derden. Arti‐
kel 3:12 BW is niet-limitatief; volgens de parlementaire geschiedenis vermeldt arti‐
kel 3:12 alleen ‘enkele belangrijke gezichtspunten waarmee bij het vinden van het
hier bedoelde ongeschreven recht rekening moet worden gehouden’.51 Een limita‐
46. Brahn/Reehuis 2010, nr. 479. De jurisprudentie inzake de werking van redelijkheid en billijkheid
ten aanzien van algemene voorwaarden en onvoorziene omstandigheden is vervolgens gecodifi‐
ceerd in resp. art. 6:233 BW e.v. en art. 6:258 BW. Deze bepalingen zijn te beschouwen als een
nadere concretisering van de algemene norm in art. 6:2 BW. Meer concretiseringen van redelijkheid
en billijkheid in het BW: zie Wolters 2013, p. 12-17 en Rijken 1994, nr. 11-17.
47. Dat betekent dat de rechter bij analogische toepassing niet terughoudend hoeft te zijn; Rijken 1994,
nr. 16-17 verwijzing naar Parl. Gesch. Boek 6, p. 837. Zie Wolters 2013, p. 17, met verwijzing naar
C.E. Smith 1998, p. 188.
48. P.S. Bakker 2012, p. 11 met verwijzing naar HR 21 juni 1957, NJ 1959, 91 m.nt. H. Kingma Boltjes
(Thurkow/Thurkow). Vgl. HR 15 november 1957, NJ 1958, 67 (Baris/Riezenkamp).
49. P.S. Bakker 2012, p. 11-13. Zie HR 30 januari 2004, RvdW 2004, 26 (Parallel Entry/KLM c.s.), r.o. 3.4.6.
Aan de innerlijke gezindheid van de handelende persoon komt geen betekenis toe.
50. Zie over het onderscheid relevant en niet-relevant uitgebreid: Wolters 2013, p. 30-37.
51. MvT, Inv., Parl. Gesch. Inv., p. 1036.
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tieve opsomming zou afbreuk doen aan het flexibele karakter van redelijkheid en
billijkheid als open normen.52 Vervolgens zijn in verschillende arresten ook andere
factoren geformuleerd die bij de waardering van de omstandigheden van het geval
kunnen worden benut.53 Uit de jurisprudentie van de HR volgt dat per concreet
geval moet worden beoordeeld welke factoren relevant zijn en hoeveel gewicht
hieraan moet worden toegekend.54 Aangenomen wordt dat er geen rangorde
bestaat. De rechter moet in zijn uitspraak motiveren welke omstandigheden, belan‐
gen en beginselen hij heeft meegewogen bij de vaststelling van het objectieve recht
en hij moet zijn gedachtegang over de weging inzichtelijk maken.55
Wolters heeft aan de hand van de bekende jurisprudentie en de parlementaire
geschiedenis bij het nieuwe BW een catalogus ontworpen met de factoren die de
redelijkheid en billijkheid kunnen beïnvloeden en hun onderlinge verhouding naar
de huidige stand van het recht, die catalogus haalde ik eerder aan in §6.4.2.2. Van‐
wege het open karakter van redelijkheid en billijkheid is het moeilijk om op voor‐
hand vast te stellen welke concrete gedragsnormen en begrenzingen in zijn alge‐
meenheid hieruit voortvloeien voor particuliere beheerders die via een overeen‐
komst beogen het gedrag van hun publiek te reguleren. De catalogus van Wolters
maakt inzichtelijk welke normen, belangen en omstandigheden de rechtsverhou‐
ding tussen de particuliere beheerder en zijn bezoekers kunnen beïnvloeden en
eventueel kunnen dienen als een rechtvaardiging van de beperkende werking van
de redelijkheid en billijkheid in het privaatrechtelijk rechtsverkeer. In §7.2.6 –
waarin het gaat over open geformuleerde gedragsregels in het semipublieke
domein – ga ik verder in op een aantal factoren die mijns inziens in het bijzonder
relevant zijn voor de invulling van de eisen van redelijkheid en billijkheid in die
context.
Uit artikel 6:2 lid 2 en artikel 6:248 lid 2 BW volgt dat de redelijkheid en billijkheid
in een specifiek geval reden kunnen geven om een tussen partijen geldende regel,
die voortvloeit uit de wet, gewoonte of een rechtshandeling, buiten toepassing te
laten.56 Dit is de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid; de eisen
van de redelijkheid en billijkheid staan bepaalde rechtsgevolgen in de weg of hef‐
fen deze op.57 De redelijkheid en billijkheid ontnemen dan een partij het beroep op
52. MvA II, Inv., Parl. Gesch. Inv., p. 1035.
53. HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU).
54. De richtlijnen die in art. 3:12 BW zijn opgenomen moet voorkomen dat de billijkheid te subjectief
bepaald wordt, zie Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:12 BW, aant. 11 met verwijzing naar T-M, Parl.
Gesch. Inv., p. 1032.
55. Stein, GS Vermogensrecht, art. 3:12 BW, aant. 11. HR 10 november 2006, ECLI:NL:HR:2006:AY0417,
NJ 2006/609, r.o. 3.4.
56. MvA II, Parl. Gesch. Boek 6, p. 921 en 924. Rijken 1994, nr. 12. Baan, Koot & Vriend, GS Verbintenis‐
senrecht, artikel 6:248, aant. 51A.
57. Hijma e.a. 2013, nr. 278. Zie HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU).
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de regel.58 Aangezien hiermee afbreuk wordt gedaan aan hetgeen expliciet door
partijen overeen is gekomen, wordt in essentie de contractsvrijheid van partijen
beperkt. De ratio van de beperkende werking is het voorkomen van onrecht in een
concreet geval. Als de uitkomst zo onredelijk is dat die naar maatschappelijke
maatstaven onaanvaardbaar is, dan kan de rechter de regel die in de overeenkomst
staat, opzij zetten.59 De beperkende functie van de eisen van redelijkheid en billijk‐
heid fungeert als een belangrijke begrenzing van het regulerend vermogen van pri‐
vate partijen in het onderlinge privaatrechtelijke rechtsverkeer.
Naast de beperkende functie hebben de eisen van de redelijkheid en billijkheid vol‐
gens artikel 6:248 lid 1 ook een aanvullende functie: ‘Een overeenkomst heeft niet
alleen de door partijen overeengekomen rechtsgevolgen, maar ook die welke, naar
de aard van de overeenkomst, uit (…) de eisen van redelijkheid en billijkheid
voortvloeien.’60 De aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid is min‐
der omstreden dan de beperkende werking, omdat bij de aanvullende werking de
afspraken die partijen hebben gemaakt in stand blijven en de rechter met de toe‐
passing van de redelijkheid en billijkheid alleen voorziet in een leemte, in een situ‐
atie die partijen niet hebben geregeld.61 Wolters noemt enkele mogelijke gevolgen
van de aanvulling op grond van de redelijkheid en billijkheid, zoals de uitbreiding
van de aansprakelijkheid van een partij: zij kan een verplichting tot doen of nalaten
in het leven roepen, leiden tot de aanname van een zorg- of mededelingsplicht of
een gebruiksrecht doen ontstaan.62 In §3.4.1.6 en §6.2.2 kwam ik over de band van
de aanvullende werking van de redelijkheid en billijkheid tot de formulering van
respectievelijk een norm van goed bezoekerschap en goed beheerderschap.
Opgemerkt zij dat op grond van artikel 6:248 lid 1 BW ook de wet als aanvullende
bron van rechtsgevolgen kan fungeren. Dat betekent dat de wet verder kan regelen
wat partijen ongeregeld hebben gelaten.63 Ik noemde dat eerder in §4.4.4 ten aan
zien van de verhouding tussen de vervoerovereenkomst en de Wp 2000.
58. Brahn/Reehuis 2010, nr. 482-484. Het is niet de rechter die het beroep ontneemt, maar de rechter
constateert slechts met toepassing van het (ongeschreven) objectieve recht dat een partij niet meer
de bevoegdheid heeft om een beroep te doen op de betreffende regel. Vgl. P.S. Bakker 2012,
p. 11-13.
59. Vgl. Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-III 2014/42.3 over het beginsel van maatschappelijke rechtvaar‐
digheid.
60. De aanvullende functie kan ook worden gebaseerd op het algemenere art. 6:2 lid 1 BW, zie TM,
Parl. Gesch. Boek 6, p. 921; Wolters 2013, p. 21; Rijcken 1994, p. 26, Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-III, 2014/403.
61. Hijma e.a. 2013, nr. 278.
62. Wolters 2013, p. 22 met verwijzing naar Rijcken 1994, p. 21-28, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/403-409. Uitbreiding van aansprakelijkheid: art. 6:166, HR 16 oktober 1992, NJ 1993, 264
(Bruinsma Tapijt/Schuitmaker). Verplichting tot doen: HR 12 december 2003, NJ 2004, 117. Verplich‐
ting tot nalaten: HR 1 juli 1997, NJ 1997, 685 (Kolkman/Cornelisse). Mededelingsplicht: HR 23 febru‐
ari 1923, NJ 1923, 802 (Hofman/Triezenbergh) en TM, Parl. Gesch. Boek 6, p. 61. Zorgplicht: HR 5 juni
2009, NJ 2012, 182 (De Treek/Dexia). Ontstaan gebruiksrecht: Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/407.
63. Hijma e.a. 2013, nr. 270.
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7.2.2.6 Vernietigbaarheid van de algemene voorwaarden
De grenzen aan het gebruik van algemene voorwaarden volgen in de eerste plaats
uit Afdeling 6.5.3 van het BW. Artikel 6:233 BW is het hart van de regeling over
algemene voorwaarden en bepaalt in algemene zin wanneer bedingen in algemene
voorwaarden vernietigbaar zijn. Ten tweede wordt het gebruik van algemene
voorwaarden gereguleerd door EU Richtlijn 93/13/EEG over oneerlijke bedingen
in consumentenovereenkomsten.64
In §2.4.2 heb ik al vastgesteld dat gebondenheid aan algemene voorwaarden snel
wordt aangenomen op het moment dat er een kernovereenkomst is gekomen door
aanbod en aanvaarding en de gebruiker heeft bij dat aanbod kenbaar maakt aan de
wederpartij dat hij die algemene voorwaarden wenst te gebruiken. De aanvaarding
van het aanbod houdt dan mede de aanvaarding van de algemene voorwaarden
in. Vervolgens bestaan op grond van artikel 6:233 BW twee gronden voor vernieti‐
ging. Ten eerste bepaalt artikel 6:233 sub b BW dat de gebruiker van de algemene
voorwaarden de wederpartij een redelijke mogelijkheid moet bieden om kennis te
nemen van de algemene voorwaarden.65 Dit wordt ook wel aangeduid als de infor‐
matieplicht. Daarnaast is een beding in algemene voorwaarden ook vernietigbaar
als ‘het, gelet op de aard en de overige inhoud van de overeenkomst, de wijze
waarop de voorwaarden zijn tot stand gekomen, de wederzijds kenbare belangen
van partijen en de overige omstandigheden van het geval, onredelijk bezwarend is
voor de wederpartij’, op grond van artikel 6:233 sub a BW. Hier is sprake van een
specificering van redelijkheid en billijkheid zoals neergelegd in artikel 6:2 en arti‐
kel 6:248 lid 2 BW.66
Specifiek voor het gebruik van algemene voorwaarden bij consumentenovereen‐
komsten bevatten de artikelen 6:236 en 6:237 BW allerlei concrete bedingen die als
onredelijk bezwarend zijn aangemerkt (de zogenoemde zwarte lijst) respectievelijk
vermoed worden onredelijk bezwarend te zijn (de zogenoemde grijze lijsten). Als
een beding op de grijze lijst staat, hoeft de consument alleen te stellen dat het
beding onredelijk bezwarend is en de wederpartij zal dan moeten bewijzen dat het
beding niet onredelijk bezwarend is. Het beroep op de lijsten geschiedt via de alge‐
mene norm die is neergelegd in artikel 6:233 sub a BW.
Richtlijn 93/13 is van toepassing als het gaat om een beding in een overeenkomst
tussen een professionele partij en een consument, in het geval van bedingen waar‐
over partijen niet hebben onderhandeld.67 Dat betekent dat de algemene voorwaar‐
den die worden gebruikt in overeenkomsten tussen de particuliere – professionele
– beheerders en hun publiek – consumenten – beoordeeld dienen te worden con‐
64. Richtlijn 93/13/EEG van de Raad van 5 april 1993 betreffende oneerlijke bedingen in consumen‐
tenovereenkomsten, PbEG L 95, p. 29-34.
65. Zie uitgebreid Loos 2013, hst. 4; Hijma 2010, nr. 249-252.
66. Vgl. 6:248 lid 2 BW. Afdeling 6.5.3 BW, betreffende algemene voorwaarden, bestaat deels ook uit
de codificatie van de jurisprudentie over de werking van de algemene norm van redelijkheid en
billijkheid in de context van algemene voorwaarden, Hijma 2010, nr. 2-3.
67. Art. 2 en 3 lid 1 Richtlijn 93/13.
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form de Richtlijn 93/13. Afdeling 6.5.3 van het BW wordt gezien als een implemen‐
tatie van deze richtlijn, hoewel die afdeling in beginsel ruimer toegepast kan wor‐
den dan enkel op consumentenovereenkomsten.68 Bij geschillen over algemene
voorwaarden die zijn opgenomen in consumentenovereenkomsten dient het natio‐
nale recht – artikel 6:231 BW en verder – richtlijnconform te worden uitgelegd.69 De
jurisprudentie van het HvJ is dus mede van belang voor de beoordeling van de
toelaatbaarheid van bepaalde bedingen.
Het is de laatste jaren een punt van discussie geweest in hoeverre de rechter ambts‐
halve moet beoordelen of bedingen in algemene voorwaarden toelaatbaar zijn
gelet op artikel 6:233 BW. Van oudsher werd bij de toetsing van de redelijkheid en
billijkheid uitgegaan van een lijdelijke rechter die binnen de grenzen van de door
partijen aangedragen rechtsstrijd blijft.70 Vanuit de gedachte van processuele auto‐
nomie dient de rechter zich terughoudend op te stellen. Het HvJ heeft echter in het
Océano-arrest bepaald dat de rechter ambtshalve dient te beoordelen of bedingen in
overeenstemming zijn met de Richtlijn 93/13.71 Dat betekent dat de nationale rech‐
ter bij de beoordeling van het geschil het nationale recht en de daarin erkende uit‐
legmethoden toepast en daarbij al het mogelijke doet om de volle werking van de
richtlijn te verzekeren.72 Bij de beoordeling van de onredelijke bezwarendheid op
grond van artikel 6:233 sub a BW in consumentenovereenkomsten dient dus ook
ambtshalve rekening te worden gehouden met Richtlijn 93/13, de indicatieve bij‐
lage van oneerlijke bedingen opgenomen bij artikel 3 van de richtlijn en de juris‐
prudentie van het HvJ. Met deze ambtshalve toets komt de consument dus meer
bescherming toe dan het geval is bij een lijdelijke rechter.
De gedachtegang van het HvJ is hier volgens Van Boom dat er grote ongelijkheid
bestaat tussen de individuele consument en de professionele ondernemer die
gebruik maakt van algemene voorwaarden.73 Een actieve rechter die de eerlijkheid
van de bedingen ambtshalve onderzoekt, draagt bij aan een adequate bestrijding
van die ongelijkheid. De HR heeft vervolgens deze ambtshalve toets bevestigd in
68. Hijma 2010, nr. 8.
69. HvJ 21 februari 2013, C-472/11, ECLI:EU:C:2013:BZ5271 (Banif Plus Bank Zrt/Csaba Csipai en Viktória
Csipai).
70. Aldus Hartkamp 2015, p. 226.
71. HvJ 27 juni 2000, C-240/98-C-244/98 NJ 2000/730 (Océano Grupo Editorial/Murciano Quintero). Vgl.
HvJ 26 oktober 2006, C-168/05, TvC 2007/2, p. 56-61 m.nt. Van Boom (Elisa María Mostaza Claro/
Centro Móvil Milenium SL); HvJ 4 juni 2009, C-243/08, NJ 2009/395, TvC 2009/5, p. 191 m.nt. Loos
(Pannon GSM); HvJ 30 mei 2013, C-488/11 (Asbeek Brusse en De Man Garabito). Zie uitgebreid Rut‐
gers 2016, onder 3; Ancery 2013.
72. Vgl. Hartkamp 2015, p. 224, annotatie bij HvJ 3 oktober 2013, C-32/12, ECLI:EU:C:2013:637 (Soledad
Duarte Hueros/Autociba SA en Automóviles Citroën España SA). Zie op dit punt de interessante ana‐
lyse van Mak (2014, 2015) over de rechterlijke rechtsvorming in het Europees consumentencontrac‐
tenrecht en de verhouding tussen het nationale en EU-recht. Zij pleit voor een model van gematigd
pluralisme, wat uitgaat van een pluraliteit van nationale stelsels die door toepassing van coördine‐
rende meta-beginselen harmonieus kunnen functioneren.
73. Annotatie Van Boom bij HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, AA 2014, p. 358 e.v. (Heesak‐
kers/Voets), i.h.b. p. 361.
394 Orde in het semipublieke domein
het arrest Heeschakker/Voets.74 Inmiddels heeft de HR in het Telefoonabonnement II-
arrest geoordeeld dat de ambtshalve toetsing zich niet beperkt tot Richtlijn 93/13,
maar zich ook uitstrekt tot consumentenrechtelijke regels die geen Europese her‐
komst hebben en ook als het gaat over overeenkomsten die een zuiver interne situ‐
atie betreffen.75
Het is aan de nationale rechter overgelaten om in een concreet geval te bepalen of
een beding oneerlijk is.76 Deze zogenoemde ‘oneerlijkheidstoets’ die de richtlijn
vergt, wijkt enigszins af van de redelijkheid- en billijkheidstoetsing zoals die zich
in het Nederlandse recht heeft ontwikkeld. Artikel 3 lid 1 Richtlijn 93/13 bepaalt
dat een beding oneerlijk is als hieruit een zodanige verstoring van het evenwicht
tussen partijen voortvloeit – ten nadele van de consument – dat in strijd met de
goede trouw wordt gehandeld. In het Aziz-arrest heeft het HvJ verduidelijkt dat de
rechter bij de beoordeling van de goede trouw moet nagaan of de professionele
partij redelijkerwijs ervan uit kon gaan dat de consument een dergelijk beding zou
aanvaarden indien daarover afzonderlijk was onderhandeld.77 Voor de beoorde‐
ling van de vraag of een beding het evenwicht tussen partijen (aanzienlijk) ver‐
stoort, is volgens het HvJ van belang in welke mate de consument door de over‐
eenkomst in een minder gunstige positie is gekomen.78 Oneerlijke bedingen zijn
voornamelijk bedingen waarbij consumenten verplichtingen krijgen opgelegd, of
afstand doen van rechten en waardoor zij in een aanzienlijk nadeliger positie
komen ten opzichte van de situatie waarin zij geen contract hadden gesloten.
De vernietigbaarheid van algemene voorwaarden is ten aanzien van de particuliere
regulering van de orde in het semipublieke domein op verschillende punten van
belang. Ten eerste is het de vraag of in de huidige praktijk van verwijzingen op
stickers en bordjes bij de ingang voldaan is aan de informatieplicht, dat keert terug
in §7.2.3. Ten tweede is het de vraag in hoeverre open geformuleerde gedragsnor‐
men en bedingen waarmee een privaat sanctiestelsel wordt geregeld in een speci‐
fiek geval onredelijk bezwarend kan zijn, dat behandel ik in §7.2.4 voor wat betreft
74. HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:2013:691, AA 2014, p. 358, m.nt. Van Boom (Heesakkers/Voets).
Zie voor algemene voorwaarden: HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007, 115 m.nt.
Snijders, (Meurs/NWM). De ambtshalve toetsing geldt ook in appelzaken waarbij partijen geen
grief hebben aangevoerd tegen het niet ambtshalve toepassen van de richtlijn, Rutgers 2016 met
verwijzing naar HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1866; Conclusie A-G Wissink, ECLI:NL:PHR:
2015:455 (Dexia); HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340 (Stichting Trudo); Conclusie A-G Wis‐
sink, ECLI:NL:PHR:2015:2703.
75. HR 12 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:236 (Telefoonabonnement II).
76. HvJ 1 april 2004, C-237/02, Jur. 2004, p. I-3403 (Freibuger Kommunalbauten/Hofstetter).
77. HvJ 14 maart 2013, ECLI:EU:C:2013:164, C-415/11, NJ 2013/374 m.nt. M.R. Mok (M. Aziz/Catalu‐
nyacaixa), r.o. 69. Verduidelijkt in: HvJ 3 april 2014, C-342/13, ECLI:EU:C:2014:1857 (K. Sebestyén/
Zsolt Csaba Kővári, OTP Bank, OTP Faktoring Követeléskezelő Zrt. Raiffeisen Bank Zrt). Zie Rutgers
2016, met verwijzing naar Ancery 2014, p. 103 en Pavillon 2014, p. 163.
78. HvJ 14 maart 2013, ECLI:EU:C:2013:164, C-415/11, NJ 2013/374 m.nt. M.R. Mok (M. Aziz/Catalu‐
nyacaixa), r.o. 69. Vgl. HvJ EU 30 april 2014, C-280/13 (Barclays Bank SA/ S. Sánchez García, A. Cha‐
cón Barrera); HvJ EU 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282 (Á. Kásler en H. Káslerné Rábai/OTP
Jelzálogbank Zrt.).
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de gedragsregels en in §7.4.4 voor uitsluitingssancties. Ten slotte kan het gebruik
van boetebedingen in het licht van Richtlijn 93/13 problematisch zijn, dat beoor‐
deel ik in §7.5.3.
7.2.2.7 Samenhang met het huisrecht
Ten slotte zijn ook de grenzen die voortvloeien uit het gebruik van het huisrecht
relevant, aangezien de particuliere beheerder contracteert over het gebruik van een
zaak. Het huisrecht is het gebruiksrecht dat de particuliere beheerder als absoluut
of relatief gerechtigde op de semipublieke ruimte heeft. Dit gebruiksrecht volgt
primair uit het eigendomsrecht, hetgeen volgens artikel 5:1 lid 1 BW het meest
omvattende recht is dat een persoon op een zaak kan hebben. Dit eigendomsrecht
kent verschillende elementen: het beschikken over de zaak, het gebruiken van de
zaak en het trekken van vruchten van de zaak.79 Ten aanzien van het eigendom
van semipublieke plaatsen en de daarop gebaseerde huisregels en sancties speelt
vooral het element ‘gebruik’. Onder het gebruik vallen de situaties waarin met de
zaak wordt gedaan waarvoor zij is bedoeld, maar ook de situaties waarin iets met
de zaak wordt gedaan voor een ander doel of waarin de zaak wordt beschadigd of
zelfs teniet gaat.80
In het tweede lid is bepaald dat het gebruiksrecht exclusief is. Dat houdt in dat de
eigenaar zelf de zaak mag benutten en niet hoeft te dulden dat een ander zich op
enigerlei wijze bedient van de zaak.81 Uit de exclusiviteit vloeit voort dat de recht‐
hebbende kan bepalen onder welke omstandigheden derden zijn zaak mogen
gebruiken.82 Artikel 5:1 lid 2 BW geeft ook de grenzen aan van deze exclusiviteit.
Het overschrijden van deze grenzen kan een onrechtmatige daad opleveren in de
zin van artikel 6:162 lid 2 BW.83 Aangezien eigendom volgens het eerste lid als ‘het
meest omvattende recht’ wordt beschouwd, moeten de beperkingen van het
tweede lid restrictief worden uitgelegd.84
De rechthebbende moet ten eerste de rechten van anderen respecteren. Dergelijke
rechten kunnen volgens de parlementaire geschiedenis zeer verschillend van aard
79. Groen 2014, p. 28-29 e.v. Beschikken is het vervreemden en bezwaren van de zaak.
80. Groen 2014, p. 31. Zie ook: Salomons 2003 over het recht van de eigenaar om voor de maatschappij
waardevolle kunstwerken teniet te laten gaan.
81. Groen 2014, p. 30-31 met verwijzing naar de parlementaire geschiedenis beschreven door Van
Zeben e.a. 1981, Boek 5, p. 65-69.
82. In §2.4.3 ben ik al ingegaan op het overgaan van de exclusiviteit van het gebruiksrecht bij het be‐
zwaren van het eigendomsrecht met een beperkt recht of het verlenen van gebruikersgenot in een
huurovereenkomst. Zie ook: Pitlo/Gerver e.a. 1995, nr. 28-29, 50. Het relatieve karakter staat er niet
aan in de weg dat de rechthebbende inbreuken op het gebruikersgenot door derden mag afweren,
vergelijkbaar met de exclusieve werking van het moederrecht waarvan het relatieve recht is afge‐
leid.
83. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/22-23 en 47. Het belang van de rechthebbende bij de
uitoefening van zijn recht moet echter wel een zwaar gewicht worden toegekend, HR 10 augustus
1984, NJ 1985, 229.
84. Rb. ’s-Hertogenbosch 8 juni 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BQ7055, r.o. 4.6.
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zijn, maar in ieder geval gaat het om de gevallen waarin de eigenaar zichzelf het
gebruikersgenot heeft ontnomen, bijvoorbeeld als hij een persoonlijk gebruiksrecht
ten gunste van een ander heeft verleend.85 Hartkamp leest de parlementaire toe‐
lichting zo dat exclusiviteit mede wordt beperkt door rechten die ook door artikel
6:162 BW worden beschermd.86 Zodoende fungeren ook subjectieve publieke rechten
van anderen als een begrenzing van het gebruikersgenot van de rechthebbende,
zoals lichamelijke en geestelijke integriteit en de eerbiediging van andere funda‐
mentele rechten, zoals lichamelijke en geestelijke integriteit, vrijheid van menings‐
uiting, het recht op gelijke behandeling en het recht op privacy.87
Ten tweede wordt de rechthebbende in de uitoefening van zijn gebruiksrecht
beperkt door wettelijke voorschriften. Het gaat hier om wetgeving in materiële zin,
afkomstig van de formele wetgever, maar ook van lagere wetgevers.88 Bij zaken
met een functie ten behoeve van het openbare of publieke belang is een variëteit
aan wettelijke voorschriften van toepassing waardoor de rechthebbende niet meer
volledig vrij kan beschikken over zijn gebruiksrecht.89 Hier is de Awgb een nuttig
voorbeeld: als de ondernemer in de uitoefening van zijn bedrijf bij het gebruik van
zijn huisrecht handelt in strijd met gelijke behandelingswetgeving, dan over‐
schrijdt hij de grenzen van artikel 5:1 lid 2 BW en dat is onrechtmatig tegenover
zijn bezoekers.
Ten slotte moet de rechthebbende in de uitoefening van zijn recht het ongeschre‐
ven recht in acht nemen.90 Hier wordt primair aansluiting gezocht bij hetgeen vol‐
gens het ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt, zoals dit ook
in artikel 6:162 BW als grond voor onrechtmatigheid wordt gezien.91
7.2.3 Discriminatoire toegangsvoorwaarden
De eerste kwestie die in het bijzonder speelt bij particuliere orderegulering in het
semipublieke domein betreft het eventuele discriminatoire karakter van toegangs‐
voorwaarden die een particuliere beheerder kan stellen voor zijn zaak. Dit kan
ertoe leiden dat bepaalde personen in mindere mate toegang hebben tot de goede‐
85. T-M bij art. 5:1 lid 2, p. 19 e.v. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 57.
86. Hartkamp 1999, nr. 200.
87. Hartkamp 1999, nr. 200. Pitlo/Gerver e.a. 1995, nr. 23. C.H.M. Jansen, GS Onrechtmatige daad, arti‐
kel 162 Boek 6 BW, aant. 34.1. Zie ook §6.4.1.4 over de doorwerking van fundamentele rechten en
de belangenafweging.
88. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 58.
89. Hennekens 2001, p. 7, 17-18. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/23 spreken van
publiekrechtelijke wettelijke voorschriften, waarmee zij doelen op voorschriften buiten het BW.
Echter, ook het BW is een formele wet en in die zin te beschouwen als ‘publiekrechtelijk’. Vgl. noot
Zijlstra bij ABRvS 8 augustus 2001, AB 2002, 51 (A/C, gerechtsdeurwaarder).
90. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/29. MvT, Parl. Gesch. InvW 5, p. 1005.
91. TM bij art. 5:1 lid 2, p. 19 e.v. De Groot, GS Zakelijke rechten, regeling Boek 5 BW, aant. 57: de formu‐
lering van de TM sluit aan bij de omschrijving van de onrechtmatige daad als gegeven in HR 31
januari 1919, NJ 1919, 161 , W 10 365 (Lindenbaum/Cohen) en overgenomen in art. 6:162 BW.
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ren en diensten die in het semipublieke domein worden aangeboden. Discrimina‐
toir deurbeleid is een wezenlijk gevaar, vooral in het uitgaansleven, maar wanneer
is een deurbeleid discriminatoir? In de horeca bestaat er een spanningsveld tussen
een open-deurbeleid en veiligheidsmaatregelen.92 In hoeverre kunnen discrimine‐
rende toegangsvoorwaarden worden gerechtvaardigd met een beroep op het
belang bij veiligheid en het voorkomen van overlast? De Awgb is eveneens rele‐
vant bij het opleggen van uitsluitingssancties, naar aanleiding van reeds gepleegd
overlastgevend gedrag, dat bespreek ik verder in §7.4. Het navolgende gaat over
een deurbeleid ter preventie van overlast.
7.2.3.1 Systematiek van de Awgb, toepassing op toegangsvoorwaarden
In §7.2.2.2 wees ik op de toepasselijkheid van de Awgb, de Algemene wet gelijke
behandeling. Gelijke behandeling springt in het oog als een veiligheidsbeleid voor
het semipublieke domein wordt geformuleerd waarmee direct of indirect onder‐
scheid wordt gemaakt op grond van godsdienst, levensovertuiging, politieke
gezindheid, ras, geslacht, nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of bur‐
gerlijke staat.93 De ondernemer handelt dan in strijd met artikel 7 lid 1 sub a Awgb.
Winkeliers, horecaondernemers, voetbalorganisaties, de NS en andere vervoerders
en evenementenorganisaties vallen binnen de reikwijdte van artikel 7 lid 1 sub a
Awgb.94
Het uitgangspunt van de Awgb is dat direct en indirect onderscheid op de gron‐
den (limitatief) genoemd in artikel 1 sub b Awgb in beginsel verboden is. Als een
bepaald kenmerk de onmiddellijke aanleiding vormt voor ongelijke behandeling,
is sprake van direct onderscheid.95 Beleid waarin specifieke personen van een
bepaalde bevolkingsgroep tijdelijk geweigerd worden, om op dat moment overver‐
tegenwoordiging van die groep te voorkomen, een zogenoemd afspiegelingsbe‐
leid, is ontoelaatbaar.96 Ook de weigering om auto’s en aanhangers te verhuren aan
92. Aldus ook Rodrigues 2006, p. 196.
93. Art. 1 lid 1 sub b en c Awgb.
94. NS, zie CRM oordeel 2013-132: reiziger van buitenlandse afkomst werd in 5 minuten tijd 3 keer om
haar vervoersbewijs gevraagd door verschillende conducteurs. Zij stelt een klacht in omdat zij
vindt dat de NS de klacht van discriminatie niet goed heeft onderzocht. De NS stelt dat zij het
onderzocht hebben, maar kunnen niet vaststellen dat het zo gebeurd is. Haar klacht richt zich ove‐
rigens vooral op de klachtenbehandeling. Andere vervoerder: zie CGB oordeel 2002-58 over inci‐
dent tussen buschauffeur en Nigeriaanse man. Busmaatschappij heeft de klacht onvoldoende
behandeld (art. 6A). Evenementenorganisaties: CGB oordeel 2012-146: weigering toegang van een
transseksueel tot erotisch getint lesbisch evenement is verboden onderscheid op grond van
geslacht.
95. Hof ’s-Hertogenbosch 22 september 2006, ECLI:NL:GHSHE:2006:AY8700, NJFS 2006, 300. Zie bij‐
voorbeeld CGB oordeel 2007-109: boycot levering aan woonwagenbewoners, omdat in het verleden
veiligheid van personeel in gevaar kwam, is indirecte discriminatie op grond van ras.
96. CGB oordeel 2012-50 (Café De Kazerne); CGB oordeel 2000-84, overweging 4.8, verwijzing naar HR
24 november 1981, NJ 1982, 177 (Cartouche). In CGB oordeel 2007-36 oordeelde de CGB dat de huis‐
regels op zichzelf geen onderscheid maken, maar de uitvoeringspraktijk wel. Zie ook CGB oordeel
2011-133 (Havana Utrecht).
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personen met bepaalde nationaliteit om fraude te voorkomen, kan niet gebruikt
worden als rechtvaardiging voor het onderscheid op nationaliteit. Aan zo’n ‘veilig‐
heidsmaatregel’ gaat een vooroordeel in de puurste vorm aan vooraf en daartegen
beoogt de gelijke behandelingswetgeving juist bescherming te bieden.97
Bij indirect onderscheid wordt volgens artikel 1 onderdeel c Awgb een ogenschijn‐
lijk neutrale maatstaf gebruikt, die mensen met bepaalde kenmerken in het bijzon‐
der treft. Als indirect onderscheid wordt aangenomen, staat vervolgens ter beoor‐
deling of het onderscheid objectief gerechtvaardigd wordt door een legitiem doel
en of het middel passend en noodzakelijk is (artikel 2 lid 1 Awgb). Het klassieke
gevaltype in het semipublieke domein betreft het verbod van hoofddeksels, waar‐
mee indirect onderscheid wordt gemaakt naar godsdienst, aangezien bijvoorbeeld
moslimas een hoofddoek dragen in de uitoefening van hun godsdienst. In een zaak
over een hoofddekselverbod stelde de restauranthouder dat het doel was om een
stijlvoller en ouder publiek te trekken.98 In een ander geval stelde een ondernemer
die een feestcafé exploiteerde dat een hoofddekselverbod identificatie mogelijk
maakte en daarmee de veiligheid te goede kwam.99 Een laatste voorbeeld is een
dreadlockverbod in een discotheek ten behoeve van een goede en veilige sfeer.100
De toenmalige Commissie gelijke behandeling (CGB) besliste in deze zaken dat het
trekken van een niet-overlastgevend publiek aanvaardbaar en toelaatbaar is en
aldus een legitiem doel voor onderscheid, mits het onderscheid geschikt is om dat
doel te bereiken. Een hoofddekselverbod of dreadlockverbod was volgens de CGB
in dit verband niet geschikt en ook staat een hoofddoek niet in de weg aan identifi‐
catiemaatregelen, omdat die het gezicht vrijlaat.
7.2.3.2 Slotsom
De slotsom is dat de Awgb randvoorwaarden stelt aan het gebruik van toegangs‐
voorwaarden, ook al dienen deze voorwaarden een ordelijke en veilige gang van
zaken in de semipublieke plaats. Direct onderscheid inhoudende een (tijdelijk) ver‐
bod voor bepaalde bevolkingsgroepen is onaanvaardbaar en raakt in de kern aan
het recht op gelijke behandeling. Deze maatregelen zijn ingegeven door vooroorde‐
len en zijn te beschouwen als een vorm van profiling die het recht op gelijke behan‐
deling en het beginsel van non-discriminatie in het hart raken. Veiligheidsmaatre‐
97. CGB oordeel 2010-14, CRM oordeel 2016-16, CRM oordeel 2016-78: Vgl. ook de weigering van een
woning aan alleenstaande mannen, aangezien zij meer overlast zouden veroorzaken, CRM oordeel
2014-140. Anders: CGB oordeel 2011-68 (T-Mobile), het middel – i.c. dat alleen mensen met de
Nederlandse nationaliteit en erkende statushouders een telefoonabonnement kunnen afsluiten
– moet dan wel geschikt en proportioneel zijn om het doel – i.c. de verzekering van betaling van de
maandbedragen – te bereiken en er zijn geen andere lichtere alternatieven beschikbaar.
98. Zie CGB oordeel 2004-112 over een hoofddoekverbod in een restaurant en CGB oordeel 2004-148
en CGB oordeel 2010-54 over een hoofddoekverbod in een sportschool.
99. CGB oordeel 2004-129.
100. Zie ook CGB oordeel 2010-67 over het verbod op dreadlocks. De discotheek kon niet overtuigen
dat het weigeren van bezoekers met dreadlocks daadwerkelijk bijdraagt aan de goede sfeer en vei‐
ligheid.
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gelen die indirecte discriminatie tot gevolg hebben – zoals kledingvoorschriften –
zijn eventueel gerechtvaardigd, mits het onderscheid ook geschikt is om daadwer‐
kelijk te zorgen voor een veiliger omgeving. De voormalige CGB en het huidige
CRM hebben hier een kritische toets aangelegd en dat is terecht ter voorkoming
van schijnconstructies en gezien het grote belang dat uitgaat van gelijke behande‐
ling in het publieke leven.101
7.2.4 Vrije wilsvorming bij economische machtspositie en de standaardovereenkomst
De tweede kwestie is dat bij het aanbod van voorzieningen in het semipublieke
domein veelal sprake is van standaardovereenkomsten, soms in combinatie met
een aanbieder die een economische machtspositie heeft of zelfs een monopolist is.
Bij een monopolistische wederpartij en standaardovereenkomsten is er weinig tot
geen onderhandelingsruimte voor de bezoeker, terwijl zij naar aanleiding van de
afspraken mogelijk hun gedrag moeten aanpassen om sancties te voorkomen. De
vraag is hoe deze praktijk zich verhoudt tot het leerstuk van de wilsgebreken, in
het bijzonder misbruik van omstandigheden. Artikel 3:44 lid 4 BW noemt misbruik
van omstandigheden als grond voor vernietigbaarheid van een rechtshandeling,
misbruik van economische machtspositie valt binnen het bereik van deze bepaling.
7.2.4.1 De economische machtspositie
In §5.6.3.1 benoemde ik de aanwezigheid van een machtspositie in het semipu‐
blieke domein. Zo heeft de KNVB als enige organisator van de betaald voetbalcom‐
petities een machtspositie en ook de vervoerders die openbaar vervoer aanbieden
op grond van een bij concessie gekregen exclusief recht. In de derde plaats is
mogelijk sprake van economische overwicht bij de collectiviteiten die winkel- en
horecaondernemers vormen ten behoeven van de uitreiking van collectieve win‐
kel- en horecaontzeggingen. Vooropgesteld moet worden dat de aanwezigheid van
nadelige gevolgen of onevenwichtigheid van de prestaties die voortvloeien uit een
overeenkomst op zichzelf onvoldoende zijn voor een succesvol beroep op een wils‐
gebrek. Bezoekers kunnen zelf de voorwaarden van de verblijfsovereenkomst mis‐
schien vanwege de aantasting van hun persoonlijke levenssfeer als nadelig erva‐
ren, maar daarmee is nog niet gezegd dat de bezoeker zijn wil op gebrekkige wijze
heeft gevormd.102 Benadeling kan wel een eerste aanwijzing zijn voor het bestaan
van een wilsgebrek.
101. Zie eerder §6.3.3.
102. Kamphuisen heeft wel gesteld dat een zekere gelijkwaardigheid tussen partijen een eis van natuur‐
recht is omdat hiermee ruilrechtvaardigheid wordt nagestreefd; hij noemt dat de leer iustum pre‐
tium, Kamphuisen 1933. Zie voor een overzicht: Van Rossum 1998, p. 2-5. Over het algemeen wordt
het bestaan van deze leer, of althans de duiding van deze leer als één van de pijlers van het verbin‐
tenissenrecht, verworpen in de literatuur en in jurisprudentie. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III
2014/55 met verwijzing naar HR 13 november 1936, NJ 1937, 433 en HR 11 januari 1957, NJ 1959, 37
m.nt. Hijmans van der Bergh (Bovag II).
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Voor een succesvol beroep op artikel 3:44 lid 4 BW moet vervolgens sprake zijn
van bijzondere omstandigheden, zoals de omstandigheid dat een partij in een
dwangpositie verkeert. Bij een dwangpositie gaat het om ‘situaties waarin iemand
op de hulp of medewerking van een ander is aangewezen om uit een benarde posi‐
tie bevrijd te worden; gevallen waarin hij moet contracteren en waarbij de inhoud
van de overeenkomsten dientengevolge in belangrijke mate door de wederpartij
kan worden gedicteerd.’103 Economisch overwicht valt onder de dwangpositie als
een partij in feite is ‘overgeleverd’ aan de wederpartij omdat die partij een econo‐
mische machtspositie of zelfs monopoliepositie heeft.104 Daarnaast kan sprake zijn
van een dwangpositie als gevaar dreigt voor de persoonlijke gezondheid, integri‐
teit of vermogen.105 Als partij A zich bij het sluiten van een overeenkomst in een
dwangpositie bevindt ten opzichte van partij B, is de vrije wilsvorming van A
belemmerd. Bij een dwangpositie is er een noodzaak tot contracteren; volgens Rui‐
tinga is daar sprake van als het niet contracteren leidt tot een groter nadeel dan wel
contracteren.106 Bij het aankopen van producten of diensten van een economische
machthebber onder ongunstige voorwaarden hoeft dus geen sprake te zijn van
economisch overwicht als het niet verkrijgen van dat product of die dienst niet leidt
tot relevant nadeel. Relevant nadeel kan ontbreken als de partij het product of de
dienst niet echt nodig heeft of als het gewenste nog ergens anders te verkrijgen is
tegen dezelfde of gunstigere voorwaarden.
Ten tweede moet de wederpartij ook misbruik maken van de bijzondere omstandig‐
heden.107 Het enkele feit dat de wederpartij in een economische machtspositie ver‐
keert, is niet voldoende voor een succesvol beroep op dit wilsgebrek.108 Gebruik
van een machtspositie staat ook niet gelijk aan misbruik.109 Van Rossum beschrijft
naar aanleiding van jurisprudentie van de HR ‘misbruik’ als volgt: de nadelen van
de rechtshandeling zijn zó bezwaarlijk dat de partij in redelijkheid niet tot zoda‐
103. Ook wel aangeduid als de noodsituatie. Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW,
aant. 4.3.2, verwijzing naar Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/261.
104. Ruitinga 1982, p. 2-5, 173-185. Ruitinga (1982, p. 2) ziet economisch overwicht als de noodzaak voor
één van de partijen om te contracteren plus de economische machtspositie van de wederpartij. Zie
ook Van Rossum 1998, p. 15-25; Hijma e.a. 2013, nr. 187. Vgl. het hiervoor aangehaalde Bovag II-
arrest en HR 24 mei 1968, NJ 1968, 252, m.nt. GJS (Buma/Brinkmann). Lebens-de Mug (1981, p. 147)
onderscheidt het economisch overwicht overigens als een afzonderlijke omstandigheid, los van de
noodtoestand. De noodtoestand gaat volgens haar over individuen in een benarde situatie, terwijl
bij economisch overwicht sprake is van een collectief probleem: bij alle afnemers van een stan‐
daardcontract (take-it-or-leave-it) speelt hetzelfde misbruik van omstandigheden.
105. Lebens-de Mug 1981, p. 148. Bij de overlastdonatie is mogelijk ook sprake van een dwangpositie in
de zin van art. 3:44 lid 4 BW: zie verder §7.5.
106. Ruitinga 1982, p. 2, 169-170.
107. Ook moet sprake zijn van een causaal verband tussen het misbruik en het verrichten van de rechts‐
handeling. Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 4.5.
108. Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 4.4.1. Vgl. TM, Parl. Gesch. Boek 3, p.
207; HR 2 november 1979, NJ 1980, 429, m.nt. Brunner (Brandwijk/BBB).
109. Tjittes 1994, p. 102, zie ook p. 80, 98-99. HR 24 mei 1968, NJ 1968, 252, m.nt. GJS (Buma/Brinkmann).
7 Juridische randvoorwaarden bij particuliere orderegulering 401
nige behartiging van zijn eigen belangen kon komen.110 Hierin is een belangenaf‐
weging te herkennen die vergelijkbaar is met de belangenafweging bij de toepas‐
sing van het leerstuk ‘misbruik van bevoegdheid’, neergelegd in artikel 3:13 BW.111
Het behalen van voordelen door de wederpartij betekent evenmin dat noodzakelij‐
kerwijs sprake is van misbruik.112
Bij de beoordeling van misbruik is de kenbaarheid en de wetenschap van de
omstandigheden belangrijk: de ‘misbruiker’ moet weten of behoren te weten van
de benarde omstandigheden van de benadeelde en hij moet weten of behoren te
weten dat de wederpartij die overeenkomst zonder die omstandigheden niet of
onder andere voorwaarden zou hebben gesloten.113 Vervolgens is die kenbaarheid
van belang voor de vraag of de ‘misbruiker’ zich had moeten onthouden van de
bevordering van de betreffende overeenkomst.
Ruitinga concludeert specifiek voor de economische machtspositie dat de rechter
zich moet afvragen of het contract een redelijke lastenverdeling tussen partijen
inhoudt en wel zo dat het voor de sterkere partij bij de totstandkoming kenbaar
geweest was dat zij te veel vroeg van de ander.114 Van belang is ook of de economi‐
sche dwangpositie waarin de benadeelde is terecht gekomen door de wederpartij
was gecreëerd.115 Bij de beoordeling van deze vragen moet volgens Ruitinga ook
worden gekeken naar macro-juridische omstandigheden: wat is gebruikelijk in de
bedrijfstak en wat mogen partijen gezien die context van elkaar in redelijkheid ver‐
110. Van Rossum 1998, p. 20-21 met verwijzing naar het hiervoor aangehaalde arrest Buma/Brinkmann.
Vgl. Tjittes 1994, p. 103.
111. Zie verder §7.4.4.5.
112. HR 29 april 1971, NJ 1972, 336, m.nt. Luijten (Weduwenpensioen).
113. Tjittes 1994, p. 102-103 met verwijzing naar HR 30 juni 1978, NJ 1978, 610 (Penterman/Handgraaf);
Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 4.4.2 met verwijzing naar MvA II,
Parl. Gesch. Boek 3, p. 213. Zie HR 27 maart 1992, NJ 1992, 377 (Van Meurs/Ciba-Geigy). Dat moet nor‐
matief worden uitgelegd naar hetgeen partijen in die omstandigheden redelijkerwijs van elkaar
mochten verwachten, waarbij aansluiting wordt gezocht bij het arrest Ermes/Haviltex, HR 13 maart
1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981, 635.
114. Ruitinga 1982, p. 184 met verwijzing naar het hiervoor genoemde Brandwijk/BBB-arrest. In Bovag II
sprak de HR nog van ‘onevenredig grote last’. Dat is overigens een strengere toets dan de maatstaf
die voor misbruik van geestelijk overwicht door de HR is aangelegd in het arrest Van Elmbt/Feier‐
abend (HR 29 mei 1964, NJ 1965, 104 m.nt. GJS), namelijk of de geestelijk zwakke onder andere
omstandigheden ook onder die voorwaarden gecontracteerd zou hebben. Dat zou volgens Rui‐
tinga (1982, p. 172) voor economische transacties een te lichte toets zijn: ‘Het gaat immers niet aan
dat de wederpartij naderhand kan zeggen: ik was wel genoodzaakt tot contracteren, maar Gij wist,
dat ik dat als een nadeel beschouwde, omdat ik liever met dat geld iets anders had gedaan. Der‐
halve maakte Gij misbruik van mijn situatie door toch met mij te contracteren. Dat zou tot de meest
absurde consequenties leiden.’
115. Ruitinga (1982, p. 184) knoopt hier aan bij de conclusie van AG Berger onder het Brandwijk/BBB-
arrest.
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wachten? Vanwege de strenge criteria wordt vernietiging op grond van econo‐
misch overwicht slechts sporadisch toegekend.116
7.2.4.2 De standaardovereenkomst
Zelfs als geen sprake is van een economische machtspositie, heeft het publiek in
zijn algemeenheid beperkte mogelijkheden om invloed uit te oefenen op de inhoud
van de gedragsregels die daar gelden, omdat de aanbieder gebruik maakt van
standaardovereenkomsten en algemene voorwaarden waarover ruimte bestaat
voor onderhandeling. Het gaat hier om een take it or leave it-situatie. Het gebruik
van standaardovereenkomsten en misbruik van economisch overwicht houden
nauw verband, maar zijn toch verschillende onderwerpen. Volgens Ruitinga komt
dat omdat de rechter bij de beoordeling van een beroep op misbruik van omstan‐
digheden niet de eigenlijke problematiek van de standaardovereenkomst toetst – in
zijn ogen is dat de versluiering van de contractsinhoud in algemene voorwaarden
– maar zich richt op een gedraging van één partij waarmee misbruik wordt
gemaakt van de machtspositie.117 Het feit dat een (economisch machtige) partij een
standaardovereenkomst gebruikt, is niet de grond voor rechterlijk ingrijpen, maar
dat is de gedraging waarmee misbruik wordt gemaakt. Dat maakt dat het gebruik
van standaardovereenkomsten, met bedingen waarover niet afzonderlijk onder‐
handeld is, als zodanig geen grond is voor nietigheid op grond van artikel 3:44 lid
4 BW. In dat geval is mogelijk wel sprake van een oneerlijk beding of een onrede‐
lijk bezwarend beding, zie verder §7.2.6.
7.2.4.3 Slotsom
In de context van de particuliere ordehandhaving in het semipublieke domein
bestaat bij burgers een zekere afhankelijkheid van de voorzieningen die daar wor‐
den aangeboden en weinig tot geen onderhandelingsruimte. Daarom zullen zij
geneigd zijn om in te stemmen met beperkende voorwaarden die toepasselijk wor‐
den verklaard door de aanbieder. Voor een succesvol beroep op misbruik van
omstandigheden als wilsgebrek is echter meer nodig. Relevant is of de afhankelijk‐
heid van zodanige aard is dat de betrokkene zich genoodzaakt voelt om een over‐
eenkomst te sluiten die niet in verhouding staat met de behartiging van zijn eigen
belangen. Bij de overeenkomsten die bij de toegang tot semipublieke plaatsen wor‐
den gesloten heb ik vastgesteld dat de bezoeker dikwijls instemt met beperkingen
van zijn persoonlijke vrijheden, zij het impliciet. Dat de bezoeker hiervan nadeel
ondervindt, is op zichzelf onvoldoende om een wilsgebrek aan te nemen. Bedingen
116. Zie Tjittes 1994, p. 102, 107; Tjittes 1993, p. 314-315; Ruitinga 1982, p. 147 e.v. Succesvoller is de toe‐
passing van de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, vgl. Ruitinga 1982, p. 189
e.v. Ruitinga (1982, p. 193) voorspelde dat met de invoering van art. 6:248 lid 2 BW de rechtsaan‐
pak van de problematiek van economisch overwicht versnipperd zou raken.
117. Ruitinga 1982, p. 15-16. Ruitinga wijst erop dat in het Amerikaanse recht wel nadrukkelijk onder‐
scheid bestaat tussen de toetsing van de vorm van de overeenkomst enerzijds en de krachtsverhou‐
ding tussen partijen ten tijde van de totstandkoming van de overeenkomst anderzijds.
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die dienen tot het voorkomen van schade en overlast geven op zichzelf naar mijn
analyse geen blijk van een kennelijk onredelijke lastenverdeling. Het is wel moge‐
lijk dat redelijkheid en billijkheid vergen dat de nadelige rechtsgevolgen van de
overeenkomst ten aanzien van één van de partijen worden beperkt, zie verder
§7.2.6. Via de redelijkheid en billijkheid is meer maatwerk mogelijk dan bij een
beroep op de nietigheid van de rechtshandeling wegens misbruik van een machts‐
positie.
7.2.5 Toegankelijkheid van de algemene voorwaarden
De derde kwestie betreft de toegankelijkheid van de gedragsregulerende voor‐
waarden. Bezoekers zijn zich niet altijd bewust van ‘de gedragsregels’, omdat zij
zijn weggestopt in algemene voorwaarden of omdat zij niet letten op stickers en
bordjes bij de ingang. De vraag is in hoeverre deze praktijk aan de weg staat aan de
geldigheid van de afspraken. Welke eisen kunnen er vanuit juridisch perspectief
worden gesteld aan de kenbaarheid en toegankelijkheid van de gedragsregels?
In §2.4.2 heb ik vastgesteld dat gebondenheid aan algemene voorwaarden conform
artikel 6:232 BW snel wordt aangenomen op het moment dat er een kernovereen‐
komst is en de gebruiker in de precontractuele fase kenbaar maakt aan de weder‐
partij dat hij de algemene voorwaarden wenst te gebruiken.118 Echter, als de
gebruiker van de algemene voorwaarden niet heeft voldaan aan zijn informatie‐
plicht, dan zijn de algemene voorwaarden alsnog vernietigbaar. Artikel 6:233 sub b
BW stelt voorop dat de gebruiker van de algemene voorwaarden de wederpartij
een redelijke mogelijkheid moet bieden om kennis te nemen van de algemene
voorwaarden.119
Uit artikel 5 Richtlijn 93/13 over oneerlijke bedingen in consumentenovereenkom‐
sten volgt dat algemene voorwaarden moeten voldoen aan het transparantiebegin‐
sel. Het HvJ acht het van wezenlijk belang dat de consument voor het sluiten van
een overeenkomst kennis kan nemen van alle contractvoorwaarden en de gevolgen
die voortvloeien uit de overeenkomst.120 Zo kan de consument geïnformeerd
beslissen of hij het aanbod aanvaardt. Volgens het HvJ en de HR moet bij de invul‐
ling van de informatieplicht rekening worden gehouden met de normaal geïnfor‐
meerde en redelijk omzichtige en oplettende consument; er is voldaan aan de
informatieplicht als deze maatman voldoende informatie heeft over de economi‐
118. HR 2 december 2011, ECLI:NL:HR:2011:BT6684, NJ 2011/574 (Linthorst/Echoput), r.o. 3.6.4. Loos
2013, nr. 56.
119. Zie uitgebreid Loos 2013, hst. 4; Hijma 2010, nr. 249-252.
120. Pavillon 2014, p. 168-169. HvJ 16 januari 2014, C-226/12, (Constructora Principado), r.o. 25. Vgl. HvJ
21 maart 2013, C-92/11, TvC 2014, afl. 1, m.nt. J.H.M. Spanjaard (RWE), r.o. 44; HvJ 30 april 2014,
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282 (Á. Kásler en H. Káslerné Rábai/OTP Jelzálogbank Zrt.), r.o. 70.
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sche gevolgen van de overeenkomst.121 De informatieplicht van artikel 6:233 sub b
BW moet conform Richtlijn 93/13 en de jurisprudentie van het HvJ worden uitge‐
legd en dat betekent dus ook dat de rechter hieraan ambtshalve moet toetsen.
Om te voldoen aan de informatieplicht moet de gebruiker meer doen dan enkel de
wederpartij op de hoogte stellen dat hij algemene voorwaarden van toepassing
wenst te verklaren bij een overeenkomst. Voor de binding aan de algemene voor‐
waarden is het niet nodig dat de gebruiker de wederpartij zodanig informeert dat
deze weet of kan weten wat de inhoud van die voorwaarden is. De informatie‐
plicht strekt ertoe te waarborgen dat de wederpartij dat wel had kunnen doen en
goed geïnformeerd kan overgaan tot aanvaarding van het aanbod.122 De informa‐
tieplicht geldt voor of bij de totstandkoming van de overeenkomst.123 De informa‐
tieplicht staat in zoverre los van de gebondenheid dat de wederpartij ook is gebon‐
den als de informatieplicht niet is nagekomen, totdat hij de vernietigbaarheid van
de voorwaarden wegens schending van de informatieplicht inroept.
Er zijn twee bepalingen relevant voor de beoordeling van de informatieplicht in
het geval van overeenkomsten in het semipublieke domein: artikel 6:234 BW dat
gaat over massacontracten en artikel 6:230c lid 3 BW dat inmiddels toepasselijk is
voor dienstverrichters en voorgaat op artikel 6:234 BW. Beide bepalingen bespreek
ik hierna.
7.2.5.1 Terhandstelling niet nodig bij massacontracten, artikel 6:234 BW
Dat consumenten de algemene voorwaarden accepteren zonder de inhoud te heb‐
ben gelezen tast de overeenkomst in beginsel niet aan, zolang de consument maar
de mogelijkheid heeft gehad om de inhoud te kunnen kennen.124 De casestudie
over orderegulering bij voetbalwedstrijden laat zien dat de KNVB de volledige
algemene voorwaarden niet beschikbaar maakt op het entreebewijs zelf en niet
fysiek overhandigt aan alle bezoekers. Dit is exemplarisch voor massacontracten,
zoals ook bij de aankoop van entreebewijzen en totstandkoming van verblijfsover‐
eenkomsten in het semipublieke domein.
Op grond van artikel 6:234 BW is terhandstelling van de algemene voorwaarden
niet nodig is bij massacontracten. In dat geval is het volgens lid 1 voldoende voor
de informatieplicht dat de gebruiker vóór of bij de totstandkoming van de overeen‐
komst vermeldt dat de voorwaarden bij haar ter inzage liggen of dat de voorwaar‐
den gedeponeerd zijn bij een Kamer van Koophandel of griffie van een gerecht, én
121. HR 12 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:236 (Telefoonabonnement II), r.o. 3.17; Conclusie A-G Wis‐
sink, 4 december 2015, ECLI:NL:PHR:2015:2685, nr. 8.4. Dit komt overeen met HvJ 30 april 2014,
C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282 (Á. Kásler en H. Káslerné Rábai/OTP Jelzálogbank Zrt.); HvJ 23 april
2015, C-96/14, ECLI:EU:C:2015:262 (J.-C. Van Hove/CNP Assurances SA); HvJ 26 februari 2015,
ECLI:EU:C:2015:127 (B. Matei en I.O. Matei/SC Volksbank România SA).
122. Wat ook wel wordt aangeduid als informed consent, zie Loos 2013, nr. 106 met verwijzing naar Parl.
Gesch. Inv. Boek 6, p. 1581.
123. Vgl. HR 6 april 2001, ECLI:NL:HR:2001:AB1252, NJ 2002, 385 (VNP/Havrij).
124. Art. 6:232 BW.
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dat de algemene voorwaarden op verzoek zullen worden toegezonden. Als de
gebruiker vervolgens de voorwaarden niet daadwerkelijk op verzoek van de
wederpartij, onverwijld en op zijn kosten, toezendt, dan is alsnog niet voldaan aan
de informatieplicht en zijn de algemene voorwaarden vernietigbaar. Volgens arti‐
kel 6:234 lid 2 BW is het mogelijk om de algemene voorwaarden via de elektroni‐
sche weg ter beschikking te stellen, als het gaat om een overeenkomst die langs de
elektronische weg tot stand komt, maar alsnog is dan de enkele vermelding dat de
algemene voorwaarden op een website te vinden zijn onvoldoende als de weder‐
partij vervolgens zelf moet zoeken binnen de website.125 Dat kan worden onder‐
vangen door een link naar de integrale versie van de voorwaarden op te nemen.
In civielrechtelijke zaken over stadionverboden en geldboetes komt het geregeld
voor dat de betrokken supporters stellen dat de algemene voorwaarden vernietig‐
baar zijn, omdat zij niet ter hand zijn gesteld.126 De KNVB stelt zich dan op het
standpunt dat terhandstelling van de standaardvoorwaarden bij de verkoop van
elk toegangskaartje redelijkerwijs niet mogelijk is, omdat sprake is van een massa‐
contract. Tot nu toe is de rechter de KNVB goed gezind geweest op het punt van
de informatieplicht, over de band van het artikel 6:234 BW.127 De rechter achtte het
doorgaans voldoende dat de toepasselijkheid van de Standaardvoorwaarden op
het toegangsbewijs is vermeld en dat de voorwaarden bij de griffie van de Recht‐
bank Utrecht zijn gedeponeerd en op verzoek kosteloos worden toegezonden. De
rechter gaat niet na of dit ook in het individuele geval voor of bij de totstandkoming
was vermeld.128
In een enkel geval vond de rechter zelfs dat voldaan was aan de informatieplicht
omdat de wederpartij ten tijde van het sluiten van de overeenkomst geacht werd
bekend te zijn met de algemene voorwaarden:129
‘In het onderhavige geval is de voorzieningenrechter voorshands van oordeel dat de KNVB vol‐
daan heeft aan haar informatieplicht. [naam eiser] is immers, blijkens het proces-verbaal van
zijn verhoor, reeds 20 jaren supporter is van Roda JC en moet derhalve geacht worden diverse
125. Zie ook Kamerstukken II 2007/08, 31 358, 3, p. 9-10.
126. Hof Amsterdam 23 november 2006 ECLI:NL:GHAMS:2006:AZ3550, r.o. 2.8; Hof Leeuwarden
14 december 2010 ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 6; Rb. Maastricht 4 september 2006,
ECLI:NL:RBMAA:2006:AY7409, r.o. 3.3.2; Rb. Maastricht 12 augustus 2009, ECLI:NL:RBMAA:
2009:BJ5298, r.o. 3.2.
127. Zie Schaub 2013, p. 146-147 en literatuurverwijzingen voor de onderbouwing van de conclusie dat
art. 6:234 BW (te) streng is, ten opzichte van het (te) soepele art. 6:230c BW.
128. Bv. Hof Amsterdam 23 november 2006 ECLI:NL:GHAMS:2006:AZ3550, r.o. 2.8.
129. Rb. Maastricht 4 september 2006, ECLI:NL:RBMAA:2006:AY7409, r.o. 3.3.2. Ook: Rb. Breda
3 januari 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:AZ5436, r.o. 3.7: hier achtte de rechter de standaardvoorwaar‐
den vernietigbaar wegens strijd met de informatieplicht, maar stelde vast dat de wederpartij naar
redelijkheid hier geen beroep op kon doen omdat de wederpartij bekend had mogen veronderstelt
met de belangrijkste bepalingen uit de voorwaarden en het beleid van de KNVB inzake de opleg‐
ging van stadionverboden en boetes. Betrokkene had namelijk al eerder een stadionverbod opge‐
legd gekregen.
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kaartjes te hebben aangeschaft waarop naar de voorwaarden alsmede de plaats waar deze zijn
gedeponeerd wordt verwezen.’
Hier is het bekendheidscriterium te herkennen zoals geformuleerd in het arrest
Geurtzen/Kampstaal.130 Het is de vraag of dit criterium ook toepasbaar is bij de aan‐
schaf van toegangskaarten voor het voetbal en andere overeenkomsten die worden
gesloten voor de toegang tot het semipublieke domein. Uit Geurtzen/Kampstaal
volgt namelijk het uitgangspunt dat artikel 6:234 BW een limitatief karakter heeft
en dat niet te snel mag worden aangenomen dat de toezending van algemene voor‐
waarden achterwege kan blijven, maar:
‘Een redelijke en op de praktijk afgestemde uitleg van art. 6:234 lid 1 brengt evenwel mee dat
aan de strekking van de in die bepaling vervatte regeling eveneens recht wordt gedaan, indien
de wederpartij zich tegenover de gebruiker ook niet op vernietigbaarheid van een beding in
algemene voorwaarden kan beroepen, wanneer hij ten tijde van het sluiten van de overeen‐
komst met dat beding bekend was of geacht kon worden daarmee bekend te zijn. Daarbij valt
bijvoorbeeld te denken aan het geval dat regelmatig gelijksoortige overeenkomsten tussen par‐
tijen worden gesloten, terwijl de algemene voorwaarden bij het sluiten van de eerste overeen‐
komst aan de wederpartij ter hand zijn gesteld (…).’131
Deze overweging lijkt aanknopingspunten te bieden om ook bij de aanschaf van
toegangskaarten voor voetbalwedstrijden aan te nemen dat voldaan is aan de
informatieplicht zodra het gaat om een wederpartij die al vaker naar het voetbal is
geweest. Echter, in Geurtzen/Kampstaal hechtte de HR expliciet waarde aan het feit
dat de algemene voorwaarden in eerdere overeenkomsten wel ter hand waren
gesteld. Artikel 6:234 BW is volgens de HR erop gericht dat de algemene voor‐
waarden zoveel mogelijk voor of bij de totstandkoming aan de wederpartij ter ken‐
nis worden gebracht. Gelet hierop, zou het bekendheidscriterium alleen kunnen
worden gebruikt ten aanzien van bezoekers die al eens de voorwaarden toegezon‐
den hebben gekregen.
De HR voegt in Geurtzen/Kampstaal aan de voorgaande passage nog wel iets toe
dat voor de verblijfsovereenkomsten in het semipublieke domein in het bijzonder
van belang is:
‘(…) en aan het geval van een van algemene voorwaarden deel uitmakende eenvoudige exone‐
ratie-clausule die in een winkel of bedrijfsruimte op duidelijke wijze aan klanten wordt gepre‐
senteerd.’132
130. HR 1 oktober 1999, NJ 2000, 207, m.nt. Hijma (Geurtzen/Kampstaal). Zie uitgebreid over de ontwik‐
keling van het bekendheidscriterium in wet en jurisprudentie: Van Boom 2011b.
131. HR 1 oktober 1999, NJ 2000, 207, m.nt. Hijma (Geurtzen/Kampstaal), r.o. 3.4.
132. HR 1 oktober 1999, NJ 2000, 207, m.nt. Hijma (Geurtzen/Kampstaal), r.o. 3.4.
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Hieruit volgt dat een particuliere beheerder de algemene voorwaarden niet ter
hand hoeft te hebben gesteld als hij de voorwaarden in de betreffende ruimte al op
een bordje kenbaar heeft gemaakt aan de wederpartij. De HR noemt hier een een‐
voudige exoneratieclausule als voorbeeld en hieruit leid ik af dat het bij deze uit‐
zondering op de terhandstelling gaat om regels die integraal al zichtbaar waren
aangegeven en dat de bezoeker die dus zodoende kende of had kunnen kennen.
Dat zal ook bij andere huisregels die op een bordje of sticker zijn aangegeven het
geval zijn. De elf pagina’s tellende KNVB Standaardvoorwaarden kunnen naar
mijn idee niet zomaar op gelijk niveau gezet worden met een eenvoudige exonera‐
tieclausule.
Ten slotte ging het in Geurtzen/Kampstaal om een zakelijke relatie, tussen twee pro‐
fessionele marktpartijen, terwijl tussen de particuliere beheerder en zijn publiek
sprake is van een consumentenrelatie, waarin de consument wordt geacht een
zwakkere partij te zijn ten opzichte van de professionele beheerder.133 Ook dit pleit
er mijns inziens voor om niet te snel aan te nemen dat de professionele partij de
voorwaarden niet hoeft te verstrekken aan een consument.
Inmiddels is artikel 6:234 BW niet meer van toepassing op overeenkomsten die de
bvo en de KNVB sluiten met supporters, omdat zij dienstverrichters zijn in de zin
van artikel 6:230a BW.134 Dat geldt ook voor horecaondernemers en winkeliers.135
Openbaar vervoer is uitgesloten van het toepassingsbereik van de Dienstenrichtlijn
en hiervoor geldt artikel 6:234 BW nog.136
Vervoerovereenkomsten zijn massacontracten waarbij een standaard terhandstel‐
ling van de algemene voorwaarden niet verwacht kan worden van de vervoerder.
Bij het online afsluiten van een abonnement wordt de consument gewezen op de
toepasselijke algemene voorwaarden met een verwijzing naar een integrale versie.
In dat geval is voldaan aan de informatieplicht conform artikel 6:234 lid 2 BW. De
informatieplicht bij het reizen op saldo is mijns inziens problematischer. In §4.4.1.3
stelde ik al vast dat bij de ingang van de stations, de incheckpalen, de perrons, de
gele vertrekstaten en bij de ingang van de treinen niet wordt verwezen naar de
algemene voorwaarden en dus ook niet naar de plaats van inzage en dat zij op ver‐
zoek zullen worden toegezonden. In dat geval bestaat er geen gebondenheid, laat
staan dat voldaan is aan de informatieplicht. Niet-gebondenheid en vernietigbaar‐
heid wegens schending van de informatieplicht is overigens – zo bleek al uit §4.6.3
– van beperkt belang voor de gelding van de gedragsregels en de sanctiebepalin‐
133. Zie Wolters 2013, p. 144. Het gaat hier (weer) om een vermoeden, een vuistregel. Niet alle particu‐
liere consumenten zullen altijd ten opzichte van een professionele aanbieder een zwakke positie
hebben. De concrete omstandigheden van het geval zijn bepalend.
134. Definitie van dienstverrichters volgt uit art. 4 lid 2 Dienstenrichtlijn jo. 48 Verdrag betreffende de
werking van de Europese Unie (VWEU). Zie overwegingen 33-35 in de Preambule van de Dien‐
stenrichtlijn. Aangezien de KNVB en de bvo’s (deels) sportevenementen voor commerciële doelein‐
den organiseren, vallen zij binnen de reikwijdte van de richtlijn.
135. EU Richtlijn 2006/123, PB 2006, L 376/52 (Dienstenrichtlijn)
136. Art. 2 lid 2 sub d en de overwegingen 17 en 21 in de Preambule van de Dienstenrichtlijn.
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gen, omdat hier de Wp 2000 de vervoerovereenkomst aanvult op grond van artikel
6:248 lid 1 BW en de algemene voorwaarden van de vervoerders deels bestaan uit
een duplicaat van deze wet.137
7.2.5.2 Overeenkomsten met dienstverrichters: artikel 6:230c lid 3 BW
Sinds de inwerkingtreding van de Dienstenwet in 2009 is de informatieplicht voor
dienstverrichters versoepeld.138 Op grond van artikel 6:230c lid 3 BW is het nu vol‐
doende dat de algemene voorwaarden voor de afnemer elektronisch toegankelijk
zijn gemaakt op een door de dienstverrichter meegedeeld adres. Publicatie op de
website en vermelding van het webadres volstaat dan.139 Bij de elektronische aan‐
schaf van het toegangsbewijs wordt de wederpartij in het betalingsproces in de
regel een integrale versie van de algemene voorwaarden gepresenteerd voordat de
daadwerkelijke betaling voltooid kan worden. Bij het fysieke loket ontvangt de
bezoeker het toegangsbewijs waarop de online vindplaats van de algemene voor‐
waarden vermeld is pas nadat hij heeft betaald, maar dan is de overeenkomst al tot
stand gekomen. Dit ‘probleem’ is te ondervangen door in het loket een bordje op te
hangen waarop de exacte online vindplaats van de algemene voorwaarden is ver‐
meld. Hierdoor zal snel voldaan zijn aan de informatieplicht, maar bepalend zijn
de omstandigheden van het geval en de gebruiker zal moeten bewijzen dat ten
tijde van het sluiten van de overeenkomst dat bordje er ook daadwerkelijk hing.140
Met de versoepelde informatieplicht van artikel 6:230c voor dienstverrichters is het
niet meer nodig dat rechters in voetbalzaken uitwijken naar het bekendheidscrite‐
rium zoals in de vorige paragraaf is besproken, omdat de bvo’s en KNVB in vrijwel
alle communicatie met supporters vermelden dat er KNVB Standaardvoorwaarden
zijn en dat die op de website van de KNVB te raadplegen zijn.
7.2.5.3 Slotsom
Dat leidt mij tot de volgende conclusie ten aanzien van de toegankelijkheid van de
algemene voorwaarden in het semipublieke domein. Geredeneerd vanuit het trans‐
137. Een alternatieve en omslachtiger redenering is om een de betalingsverplichting van de verhoging
te construeren als een rechtsgevolg over de band van de uitleggende functie van de redelijkheid en
billijkheid. De reiziger kan redelijkerwijs verwachten dat hij een verhoging moet betalen als hij
geen geldig vervoersbewijs heeft, omdat het Bp 2000 dat duidelijk vermeldt en iedere burger wordt
geacht de wet te kennen.
138. De Dienstenwet is een implementatie van Dienstenrichtlijn, Wet van 12 november 2009 tot imple‐
mentatie van Europese regelgeving betreffende het verkeer van diensten op de interne markt
(Dienstenwet), Stb. 2009, 503 (inwerkingtreding 7 december 2009, Stb. 2009, 505).
139. Zie Rb. Oost-Nederland 14 mei 2014, ECLI:NL:RBOBR:2014:2886, r.o. 4.6.4-4.6.5. Voor dienstver‐
richters is het de bedoeling geweest van de wetgever om de versoepelde informatieplicht van art.
6:230c BW als uitgangspunt te nemen en daardoor geldt de informatieplicht van art. 6:234 BW niet
meer voor die groep. Zo wordt samenloop van verschillende informatieplichten voorkomen,
Schaub (2013a) verzet zich tegen dit standpunt van de wetgever.
140. Zie Hof Leeuwarden 14 december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 6, waarin de KNVB een
vrij strenge bewijslast werd toegedicht: zij moest bewijzen dat ten tijde van de wedstrijd borden bij
het stadion stonden met daarop de vindplaats van de KNVB Standaardvoorwaarden vermeld.
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parantiebeginsel is het wenselijk dat bezoekers weten wat er van ze verwacht
wordt, om sanctionering te voorkomen. Daar hoort bij dat de gedragsregels zo min
mogelijk verholen worden. De informatieplicht vergt dat consumenten voldoende
toegang moeten hebben tot de integrale versie van de algemene voorwaarden
voordat zij de overeenkomst aangaan met de particuliere beheerders, dus vóórdat
de toegang is verleend. Terhandstelling is niet gebruikelijk en ook moeilijk voor‐
stelbaar, aangezien het gaat om massacontracten. Bovendien komt de verblijfsover‐
eenkomst veelal tot stand door middel van een impliciet aanbod en de impliciete
aanvaarding, waarbij niets op schrift wordt gesteld. Beheerders kunnen voldoen
aan de informatieplicht door zichtbare bordjes met duidelijke verwijzingen naar de
(elektronische en) integrale versie van hun voorwaarden bij de ingang te plaatsen.
De rechter moet in een concreet geval nagaan of dit gebeurd is.
7.2.6 Open geformuleerde gedragsnormen
De vierde kwestie betreft de inhoud van de gedragsregulerende overeenkomsten.
Bij de casestudies over het voetbal, maar ook bij winkels, horeca en openbaar ver‐
voer, valt op dat particuliere beheerders in de algemene voorwaarden veel gebruik
maken van open normen, ruim geformuleerde gedragsnormen. Als er wel speci‐
fieke gedragsnormen worden overeengekomen, dan wordt daar in de regel expli‐
ciet bij vermeld dat deze als niet-limitatief moeten worden beschouwd. Dat is op
het eerste gezicht vooral problematisch als aan gedragingen die niet expliciet in
een opsomming worden genoemd sancties worden gekoppeld, zoals een geldboete
of uitsluiting, onder verwijzing naar de open gedragsnorm. Door middel van open
veegnormen en niet-limitatieve lijsten is de beheerder in staat om bij niet voorziene
overlast alsnog sancties op te leggen.
Open geformuleerde algemene voorwaarden zijn flexibel en zo van nut in allerlei
niet specifiek voorziene situaties.141 Dat betekent echter niet dat de gebruiker deze
voorwaarden naar eigen wens kan invullen. De interpretatie van open normen is
afhankelijk van de uitleg die partijen redelijkerwijs aan die open normen mochten
verbinden, gezien de gedragingen van partijen en andere omstandigheden van het
geval.142 De invulling van deze normen in een concreet geval en de toepassing
daarvan op de wederpartij moeten ook aan de eisen van redelijkheid en billijkheid
voldoen. De rechter zal dus moeten nagaan hoe de open gedragsregel in een con‐
creet geval uitgelegd moet worden. In de volgende paragrafen beoordeel ik in hoe‐
verre het gebruik van dit soort open geformuleerde gedragsnormen in algemene
voorwaarden juridisch toelaatbaar is en aan de hand van welke factoren deze open
normen worden ingevuld.
141. Engelhard 2009, p. 28.
142. HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Ermes/Haviltex).
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Eerder, in §3.4.1.6, beargumenteerde ik bovendien dat naast de overeengekomen
gedragsregels uit de eisen van de redelijkheid en billijkheid nog voortvloeit dat
bezoekers van de semipublieke ruimte zich fatsoenlijk te gedragen hebben en niet
opzettelijk schade mogen veroorzaken voor de wederpartij – de particuliere
beheerder – of derden – andere bezoekers, contractanten van de wederpartij, ook
als partijen die norm niet expliciet zijn overeengekomen.143 Ik duidde dit aan als
‘goed bezoekerschap’.144 Het gaat hier om de aanvullende werking van de eisen
van redelijkheid en billijkheid, neergelegd in artikel 6:248 lid 1 BW.145 De rechter
kan door middel van een belangenafweging vaststellen wat die algemene fatsoen‐
lijkheidsnorm inhoudt en tot welke rechtsgevolgen het betreffende feitelijke han‐
delen leidt.146 De factoren die ik hierna bespreek, gelden eveneens voor de invul‐
ling van deze open gedragsnorm voor de bezoeker.
7.2.6.1 Open normen in algemene voorwaarden: onredelijk bezwarend?
In zaken over stadionverboden wordt door getroffen supporters vaak gesteld dat
de open formulering van artikel 10 KNVB Standaardvoorwaarden onredelijk
bezwarend is.147 In §7.2.2.6 noemde ik dat een beding in algemene voorwaarden op
grond van artikel 6:233 sub a BW vernietigbaar is als het onredelijk bezwarend is
voor de wederpartij. Artikelen 6:236 en 6:237 BW bevatten allerlei concrete bedin‐
gen die als (vermoedelijk) onredelijk bezwarend zijn aangemerkt. Het gebruik van
open normen in algemene voorwaarden is op zichzelf niet onredelijk bezwarend
en is niet in de zwarte of grijze lijst opgenomen.
Op grond van artikel 5 Richtlijn 93/13 moeten consumentenovereenkomsten vol‐
doen aan het transparantiebeginsel, wat inhoudt dat bedingen voldoende duidelijk
en begrijpelijk moeten zijn opgesteld. De gebruiker dient de voorwaarden zo te for‐
muleren dat de wederpartij – de consument – op basis van ‘duidelijke en begrijpe‐
lijke criteria de economische gevolgen die er voor hem uit voortvloeien, kan voor‐
zien’.148 Volgens de HR moet bij de invulling hiervan rekening worden gehouden
143. Vgl. Wolters 2013, p. 105 en HR 1 juli 1983, NJ 1984, 149 m.nt. P.A. Stein (Herzfeld/Groen), r.o. 3.6.
Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/403, 407; HR 14 juni 2013, RvdW 2013/787 (Aegon Spaarkas
NV/Stichting Koersplandewegkwijt c.s.). Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 974.Art. 5:22 BW vereist
overigens eveneens dat derden bij het gebruik van een ruimte geen schade of hinder mogen ver‐
oorzaken. Als deze plicht wordt verzaakt, kan de rechthebbende een actie uit onrechtmatige daad
instellen. Zie over redelijkheid en billijkheid als gedragsnorm: P.S. Bakker 2012.
144. Zie uitgebreid over aanvullend contractenrecht: Van Bijnen 2004, p. 2080-2088. Vergelijk hier de
norm ‘goed huurderschap’ van art. 7:213 BW en ‘goed werknemerschap’ van art. 7:611 BW.
145. Parl. Gesch. Boek 6, p. 921; Rijcken 1994, p. 21-28.
146. Zie over de belangenafweging als methode, §6.4.
147. Bv. Rb. Utrecht 2 december 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK5245, r.o. 4.10; Hof Leeuwarden 14
december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 8.
148. HvJ 30 april 2014, ECLI:EU:C:2014:282, C-26/13 (A. Káslerné Rábai/OTP Jelzálogbank Zrt), r.o. 73.
Andere aspecten van het transparantiebeginsel die door het HvJ worden genoemd: de consument
moet kennis kunnen nemen van de voorwaarden (vgl. informatieplicht) en de bedingen moeten
taalkundig en grammaticaal begrijpelijk zijn. Vgl. HvJ 3 april 2014, C-342/13, ECLI:EU:C:2014:1857
(K.Sebestyén/Zsolt Csaba Kővári,OTP Bank), r.o. 33.
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met de normaal geïnformeerde en redelijk omzichtige en oplettende consument.149
Dit onderdeel van het transparantiebeginsel is geïmplementeerd in artikel 6:238 lid
2 BW:150
Artikel 6:238 lid 2 BW
Bij een overeenkomst als bedoeld in de artikelen 236 en 237 moeten de bedingen duidelijk en
begrijpelijk zijn opgesteld. Bij twijfel over de betekenis van een beding, prevaleert de voor de
wederpartij gunstigste uitleg.
Het uitgangspunt dat in geval van onduidelijke bedingen de uitleg in het voordeel
van de zwakkere partij – bijvoorbeeld een consument – zal uitvallen, was ook in
oudere jurisprudentie al terug te vinden.151 Hier is sprake van de uitleggende func‐
tie van de redelijkheid en billijkheid. Als een dergelijke gunstige uitleg redelijker‐
wijs niet mogelijk is, dan kan de rechter ingrijpen met een vernietiging van een
beding.152 Na de implementatie van Richtlijn 93/13 heeft deze vorm van uitleg een
‘zwaarder accent’ gekregen.153
Het Hof Den Haag achtte de open formulering van de sanctiebepaling bij de
abstracte toetsing van de KNVB Standaardvoorwaarden op zichzelf niet problema‐
tisch, maar erkent dat de toepassing in individuele gevallen wel tot onredelijke
resultaten kan leiden:154
’34. (…) Gelet op het met de Standaardvoorwaarden gediende belang, het verzekeren van de
orde en de veiligheid in en rond stadions en het bestrijden van voetbalvandalisme en -geweld,
dienen de hiervoor geciteerde algemene normen zo te worden uitgelegd dat deze slechts betrek‐
king hebben op misdragingen van supporters waardoor genoemd belang wordt aangetast. De
aard van dit belang brengt mee dat het niet mogelijk is om alle mogelijke vormen van deze mis‐
dragingen concreet in de Standaardvoorwaarden te benoemen en daaraan een specifieke sanctie
te verbinden. Het hof is daarom van oordeel dat voornoemde algemene normen in artikel 10 lid
1 en 2 niet nodeloos ruim zijn geformuleerd. Weliswaar bestaat het risico van een onzorgvul‐
149. Dit komt overeen met HvJ 30 april 2014, C-26/13, ECLI:EU:C:2014:282 (Á. Kásler en H. Káslerné
Rábai/OTP Jelzálogbank Zrt.); HvJ 23 april 2015, C-96/14, ECLI:EU:C:2015:262 (J.-C. Van Hove/CNP
Assurances SA); HvJ 26 februari 2015, ECLI:EU:C:2015:127 (B. Matei en I.O. Matei/SC Volksbank
România SA).
150. Aanvankelijk was dit onderdeel van het transparantiebeginsel niet als zodanig opgenomen in het
BW, omdat het standpunt van de Nederlandse wetgever was dat de rechter dit beginsel kon
invlechten via de open normen van art. 6:233 en 6:248 BW, zie Van Boom & Van Kottenhagen 2006,
p. 142-144; Pavillon 2006, p. 34-41. Het HvJ verwierp deze stelling (HvJ 10 mei 2001, C144/99, Jur.
2001, p. I-3541, (Commissie/Nederland) en daarna werd alsnog art. 6:238 lid 2 ingevoerd, Wet van 28
oktober 1999, Stb. 1999, 468 (inwerkingtreding 17 november 1999), Kamerstukken 26 470.
151. HR 28 april 1989, NJ 1990, 583 (Liszkay II); HR 24 september 1993, NJ 1993, 760.
152. Hondius, GS Verbintenissenrecht, artikel 238 Boek 6 BW, aant. 12 met verwijzing naar HR 14 oktober
2005, ECLI:NL:HR:2006:AT6014, NJ 2006/117.
153. Hijma 1999, p. 461 e.v.
154. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 34.
412 Orde in het semipublieke domein
dige of niet proportionele toepassing van de sanctiebepalingen, maar SOVS heeft in verband
daarmee onvoldoende concrete feiten en omstandigheden gesteld waaruit zou kunnen volgen
dat voormelde sanctiebepalingen doorgaans tot onredelijke resultaten zullen leiden.’
Het ging in deze zaak om een collectieve actie in de zin van artikel 6:240 BW, waar‐
bij een belangenbehartiger een verklaring voor recht vordert dat bepaalde bedin‐
gen in bepaalde algemene voorwaarden onredelijk bezwarend zijn. Op het beding
over de fouilleerbevoegdheid na werden geen van de bedingen waar het suppor‐
tersplatform SOVS als belangenbehartiger bezwaar tegen had gemaakt, onredelijk
bezwarend verklaard.155 Het is echter niet aan het hof dat de voorwaarden in
abstracto toetst, maar aan de rechter die in een concreet geval moet beoordelen om
of de toepassing van de open geformuleerde bepaling in dat geval in strijd is met de
eisen van redelijkheid en billijkheid.156 In concrete rechtszaken die nadien hebben
gespeeld tussen de KNVB en individuele supporters en waarin de supporters een
beroep doen op het onredelijk bezwarende karakter van bepaalde bedingen, wordt
nu in de regel verwezen naar dit arrest van het Hof Den Haag en op basis daarvan
verklaren rechters een beroep op artikel 6:233 sub a BW doorgaans ongegrond.
Het is de vraag of deze gang van zaken anno 2016 nog een juiste praktijk is. Inmid‐
dels heeft Richtlijn 93/13 over oneerlijke bedingen in consumentenovereenkom‐
sten aan belang toegenomen, vanwege onder meer het Océano-arrest van het HvJ
en het Telefoonabonnement II-arrest van de HR.157 Hieruit volgt dat de nationale
rechter bij beoordeling van een consumentenovereenkomst zich actief dient op te
stellen en ambtshalve dient te toetsen of de bedingen waarover de consument niet
kon onderhandelen niet oneerlijk zijn. Zonder toetsing van het concrete geval ver‐
wijzen naar de uitkomst van een abstracte toetsing in 2006, strookt mijns inziens
niet met deze uitgangspunten.
Wat zou dat concreet kunnen betekenen voor open geformuleerde gedragsnor‐
men? Ik meen dat als aan dergelijke open normen privaatrechtelijke sancties zijn
gekoppeld – uitsluiting en/of geldboete – problematisch kunnen zijn in het licht
van het transparantiebeginsel. Gelet op artikel 6:238 lid 2 BW met inachtneming
van dit beginsel en artikel 5 Richtlijn 93/13 zal de rechter open gedragsnormen in
het voordeel van de consument moeten uitleggen. Dat betekent in de voetbalzaken
dat de rechter toetst of de KNVB in het concrete geval terecht is uitgegaan van
‘voetbalgerelateerd wangedrag’ of ‘schending van het aanzien van het voetbal’.
Het past niet bij de ambtshalve toets als de rechter zich bij de uitleg van het open
155. De fouilleerbevoegdheid is neergelegd in art. 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden, integraal opgeno‐
men in de bespreking van de juridische randvoorwaarden bij fouillering: §7.3.5.
156. Zie verder §7.4.3.3.
157. HvJ 27 juni 2000, C-240/98-C-244/98 NJ 2000/730 (Océano Grupo Editorial/Murciano Quintero). HR
12 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:236 (Telefoonabonnement II), r.o. 3.17; Conclusie A-G Wissink,
4 december 2015, ECLI:NL:PHR:2015:2685, nr. 8.4. Vgl. HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:
2013:691, NJ 2014/274, m.nt. H.B. Krans (Heesakkers/Voets) en HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:
2006:AV1706, NJ 2007, 115 m.nt. Snijders, (Meurs/NWM).
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geformuleerde beding op dit punt zo terughoudend opstelt. In de volgende para‐
grafen geef ik een overzicht van de factoren die de rechter daarbij kan betrekken.
7.2.6.2 Factoren die de invulling van open normen beïnvloeden
De rechter kan bij de invulling van de overeengekomen open gedragsnormen of de
aanvullende fatsoenlijkheidsnorm verschillende factoren meenemen. Wolters’ cata‐
logus maakt inzichtelijk dat ten eerste de gedragingen – het doen of nalaten158 –
van partijen een relevante factor kan zijn bij de invulling van de redelijkheid en bil‐
lijkheid in een concreet geval. Feitelijk doen of nalaten kan op zichzelf leiden tot
bepaalde rechtsgevolgen, zoals het ontstaan van een verbintenis uit onrechtmatige
daad. Ook hetgeen partijen hadden moeten doen of laten is van belang voor de inkleu‐
ring van de redelijkheid en billijkheid. Wolters stelt dat op grond van jurispruden‐
tie in het algemeen geldt dat redelijkheid en billijkheid in het nadeel werken van
de partij die de plicht om zich redelijk te gedragen verzaakt.159 Dat is een belang‐
rijke vuistregel in de context van de regulering en handhaving van orde via over‐
eenkomsten, omdat overlastgevende bezoekers – bezoekers die zich misdragen,
schade veroorzaken of anderszins de gedragsregels overtreden – met hun wange‐
drag in essentie de plicht om zich redelijk te gedragen tegenover anderen verza‐
ken. Dat betekent dat een open gedragsregel dan zo wordt ingevuld dat de partij
die nadeel ondervindt van de overlastgever beschermd wordt.
Wolters erkent dat feitelijke gedragingen niet altijd op zichzelf een bepaalde wer‐
king van redelijkheid en billijkheid kunnen verklaren. Soms zijn achterliggende
omstandigheden nodig, bijvoorbeeld de omstandigheid dat een gedraging afkeu‐
renswaardig, verwijtbaar of inconsistent is.160 De achterliggende omstandigheden
leiden dan tot de conclusie dat een bepaalde gedraging zo onredelijk is dat een cor‐
rectie nodig is. Ten aanzien van overlast in het semipublieke domein is verwijt‐
baarheid een relevante factor. De hoofdregel is hier dat de eisen van redelijkheid
en billijkheid de partij die verwijtbaar afkeurenswaardig handelt, benadelen en
juist partijen bevoordelen die niet of nauwelijks verwijtbaar afkeurenswaardig
hebben gehandeld.161 Een voorbeeld waarin verwijtbare overlast over de band van
de eisen van redelijkheid en billijkheid leidde tot een beperking van de rechtsge‐
volgen van de overeenkomst is te vinden in het arrest Herzfeld/Groen.162 Daarin kon
een huurder niet langer aanspraak maken op huurbescherming, omdat hij zich ern‐
stig had misdragen tegenover andere bewoners. Bij de beoordeling van verwijt‐
baarheid is overigens geen sprake van een zwart-wit situatie, maar gaat het om de
158. HR 12 januari 2001, NJ 2001, 157 (Transportbedrijf Jac. Kuijpers/Wijnveen Ede).
159. Wolters 2013, p. 105.
160. Wolters 2013, p. 110-111, dit werkt hij uit in para. 3.2.
161. Wolters 2013, p. 111-114.
162. HR 1 juli 1983, NJ 1984, 149 m.nt. P.A. Stein (Herzfeld/Groen), r.o. 3.6.
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mate van verwijtbaarheid.163 Ten slotte kan het ontbreken van verwijtbaarheid bij
een afkeurenswaardige gedraging vanwege de eisen van redelijkheid en billijkheid
juist reden geven voor matiging van een contractueel overeengekomen boete of de
termijn van een toegangsverbod.164
In de tweede plaats zijn de hoedanigheid van partijen en hun onderlinge verhou‐
ding relevant voor de invulling van de eisen van redelijkheid en billijkheid. Bij de
hoedanigheid gaat het om professionaliteit, een bepaalde maatschappelijke positie,
deskundigheid, een bepaalde onderhandelingspositie en de mogelijkheden tot
belangenbehartiging.165 Bij de onderlinge verhouding tussen de betrokken partijen
gaat het om de beoordeling van eventuele feitelijke of juridische afhankelijkheid of
een vertrouwensrelatie tussen partijen.166 In het semipublieke domein is de parti‐
culiere beheerder doorgaans een professionele partij, terwijl zijn bezoekers dat niet
zijn. Dat vestigt het vermoeden dat de beheerder een sterke partij is en zodoende
kan de overlastgever op meer bescherming rekenen als een beroep op het beding
– de open gedragsregel – maatschappelijk onaanvaardbaar is.167 Een beroep op
fundamentele rechten zal in het geval van machtsongelijkheid eerder slagen.168 Ik
wil daar tegenover stellen dat als die overlastgever verwijtbaar afkeurenswaardig
handelt, dat juist weer een tegenovergesteld effect kan hebben.
7.2.6.3 Rechtszekerheid bij open normen
Het gebruik van open normen voor de regulering van gedrag staat op gespannen
voet met de rechtszekerheid: deelnemers hebben belang bij duidelijkheid over hun
rechten en plichten en open normen bieden die duidelijkheid naar hun aard niet.169
163. Wolters 2013, p. 111, zie HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU). Vgl. HR 20 februari 1976,
NJ 1976, 486 (Pseudo-vogelpest); HR 5 december 1997, NJ 1998, 400 m.nt. Hijma (Terminus/ZAO); HR
28 april 2000, NJ 2000, 430 m.nt. Bloembergen (Van Hese/Koninklijke Schelde); HR 15 februari 2008,
NJ 2008, 111 (Wustlich/Chromalloy Holland).
164. Vgl. HR 22 januari 1993, NJ 1993, 598 (Rupako/Karsten).
165. Wolters 2013, hst. 4. Maatschappelijke positie: HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU); Tjittes
1994. Deskundigheid: HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Ermes/Haviltex); HR 22 mei 1992, NJ 1993,
381 m.nt. M.M. Mendel (Van der Graaf/Nieuw Rotterdam Schade); HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660 (Van
der Klundert/Rabobank); Wolters 2013, para. 4.4. Wolters onderscheidt deskundigheid van kennis
van een concreet feit, para. 4.5. Mogelijkheden tot belangenbehartiging: Wolters 2013, para. 4.7.
Wolters onderscheidt verder nog vertrouwen, financiële positie en afstand tot de oorspronkelijke
schuldeiser. Die zijn op het eerste gezicht niet in het bijzonder van belang voor de openbare orde‐
handhaving via overeenkomsten.
166. Wolters 2013, p. 191 e.v. Dit vertoont gelijkenissen met het leerstuk van misbruik van omstandig‐
heden. Wolters (2013, p. 195 e.v.) bespreekt verder ook de vertrouwensrelatie, waarin de ene partij
mag afgaan op de trouw van de ander en andersom.
167. Vgl. Tjittes 1994, p. 145; HR 28 april 1989, NJ 1990, 583 (Liszkay II). Dit uitgangspunt heeft overigens
wel processuele implicaties voor de stelplicht en bewijslast, aldus Tjittes (1994, p. 164): ‘Het is aan
de ondernemer om te stellen en zo nodig te bewijzen dat de door de particulier voorgestane uitleg
in de gegeven omstandigheden zo uitzonderlijk was dat hij daar in redelijkheid niet op bedacht
hoefde te zijn’. De processuele gevolgen laat ik omwille van de materiële focus van dit onderzoek
buiten beschouwing.
168. Zie uitgebreid §5.6 en §6.4.
169. Wolters 2013, p. 3, met verwijzing naar o.m. Stein 1969, p. 315-316.
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De voorgaande weergave van de factoren en de catalogus van Wolters dragen bij
aan meer rechtszekerheid, maar alsnog zal bij een concreet geschil moeilijk op
voorhand te voorspellen zijn hoe de rechter de open gedragsnorm uitlegt.
Maar rechtszekerheid is op zichzelf ook te beschouwen als een relevante factor bij
de invulling van open gedragsnormen en die werkt twee kanten op. Ten eerste is
het uitgangspunt dat niet iedere onredelijkheid de afspraken in een overeenkomst
opzij kunnen zetten, anders zou de rechtszekerheid van de gebruiker van de voor‐
waarden te zeer worden aangetast.170 Niet alleen wat op papier is afgesproken,
maar ook gedragingen die een bepaald vertrouwen hebben opgewekt zijn relevant
voor de rechtszekerheid van partijen. Ten tweede mag het ook niet zo zijn dat na
een onwelgevallig handelen van één partij de open norm door de andere partij
– met hindsight bias – zo wordt uitgelegd dat het met terugwerkende kracht kwalifi‐
ceert als een tekortkoming.
Rechtvaardig recht is duidelijk recht, zo stelt Wolters.171 De rechtsonzekerheid die
uitgaat van open gedragsnormen in de overeenkomst en de toepassing van de
open normen in het privaatrecht – zoals de redelijkheid en billijkheid – kan gecom‐
penseerd worden door een actieve rechter die een beding ambtshalve op oneerlijk‐
heid toetst en daarbij niet te veel beoordelingsvrijheid laat aan de gebruiker van de
algemene voorwaarden die tevens nadeel heeft van het onwelgevallige gedrag. In
de tweede plaats draagt een verbetering van de motivering van de belangenafwe‐
ging eveneens bij aan de rechtszekerheid van partijen, zie hiervoor eerder de aan‐
bevelingen die ik in §6.4.2 heb weergegeven.
7.2.6.4 Slotsom
Dit leidt tot de conclusie dat er in beginsel geen beletsel is om open gedragsnor‐
men in algemene voorwaarden te gebruiken. Open normen maken algemene voor‐
waarden flexibel en dat maakt ze bruikbaar bij allerhande overlast. Een knelpunt
ontstaat als sancties gekoppeld worden aan normen die op voorhand onvoorzien‐
baar zijn. Het transparantiebeginsel van artikel 5 Richtlijn 93/13 vergt dat de bepa‐
lingen voldoende duidelijk zijn, zodat een consument bij het sluiten van de over‐
eenkomst op de hoogte is van de economische gevolgen van de aanvaarding van
de bedingen. De rechter dient bij de beoordeling van een consumentenovereen‐
komst ambtshalve te toetsen of de tekst van de bepaling duidelijk genoeg is in de
gegeven omstandigheden. Als gedetailleerde huisregels ontbreken, komt de aan‐
vullende functie van de redelijkheid en billijkheid een grotere rol toe bij het bepa‐
len of een bezoeker nu daadwerkelijk tekortgeschoten is in de nakoming van zijn
verplichting om zich als een goed bezoeker te gedragen.
170. Wolters 2013, p. 29. Het uitgangspunt is het beginsel van pacta sunt servanda en deze vorm van
rechtszekerheid pleit tegen de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid, aldus Wol‐
ters.
171. Wolters 2013, p. 253. Wolters benoemt ‘rechtszekerheid in de zin van rechtsduidelijkheid’ als fac‐
tor, zie uitgebreid para. 6.4.1.1.
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7.2.7 Verhouding publiekrechtelijke en privaatrechtelijke gedragsregels
De laatste kwestie betreft de verhouding tussen gedragsregels die zijn opgenomen
in de privaatrechtelijke overeenkomst en gedragsregels die volgen uit wet- en
regelgeving, zoals de Wp 2000, het WvSr en APV’s. In de casestudies heb ik twee
variaties geobserveerd: de particulier verwijst naar of dupliceert de publiekrechte‐
lijke regels en stelt daar een eigen privaatrechtelijke sanctie op of de particulier
gaat verder dan de wetgever en stelt strengere eisen aan het gedrag van het
publiek.
7.2.7.1 Dezelfde en strengere gedragsregels
Duplicatie komt voor als in de algemene voorwaarden gedragsregels zijn opgeno‐
men die al in wet- en regelgeving zijn vastgelegd. Dat komt voor in de algemene
voorwaarden die vervoerders hanteren bij de vervoerovereenkomst. Deze komen
in grote mate overeen met de gedragsnormen die zijn opgenomen in het Bp 2000
en de sancties die zijn geregeld in de Wp 2000. De NS-AVR verwijst ook recht‐
streeks naar de Wp 2000:
Artikel 4.1 NS-AVR
(…) Op de stations en in de trein dient u zich zo te gedragen dat de orde, rust, veiligheid of een
goede bedrijfsgang niet wordt verstoord of kan worden verstoord (zoals nader bepaald in arti‐
kel 72 van de Wet personenvervoer 2000);
Daarbij komt het voor dat private beheerders het opleggen van hun privaatrechte‐
lijke sancties koppelen aan de overtreding van publiekrechtelijke gedragsregels.
Een voorbeeld hiervan is te vinden in artikel 10.2 KNVB Standaardvoorwaarden,
op grond waarvan de KNVB gerechtigd is om stadionverboden op te leggen aan
een ieder die in en/of buiten het stadion in het kader van een evenement een straf‐
baar feit heeft begaan.172 Via deze constructie is het begaan van een strafbaar feit
tevens een tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst die tussen de
KNVB en de bezoeker geldt. Tegelijkertijd kan een particuliere beheerder met zijn
privaatrechtelijke gedragsregels ook verder gaan dan de publiekrechtelijke regel‐
gever door strengere gedragsregels op te nemen. In de gedragsregulerende con‐
tracten worden sancties gesteld op gedragingen die niet verboden zijn in strafwet‐
geving of plaatselijke verordeningen. Zo is het volgens de KNVB Standaardvoor‐
waarden sanctiewaardig als een bezoeker een stok met bepaalde afmetingen mee‐
neemt het stadion in.
Voor de beoordeling van de rechtmatigheid van gedragsregels die de particuliere
beheerders opstellen in verhouding met de al geldende publiekrechtelijke gedrags‐
regulering is in de eerste plaats artikel 3:40 BW van belang. Strijd met de openbare
172. Art. 10.2 is integraal opgenomen in §2.6.2.
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orde en goede zeden zal aan de orde zijn op het moment dat de particuliere
beheerder met zijn regels afwijkt van algemeen verbindende voorschriften. Of dat is
toegestaan, zal afhankelijk zijn van de aard van het wettelijke voorschrift: is het
dwingend of regelend recht? In geval van strijd met dwingende wettelijke voor‐
schriften van een fundamenteel karakter kan de overeenkomst nietig zijn op grond
van artikel 3:40 BW.
Naast artikel 3:40 BW kan ook nog artikel 5:1 lid 2 BW in de weg staan aan de
rechtmatigheid van gedragsregels voor het gebruik van een zaak. De rechtheb‐
bende mag bij de uitoefening van zijn exclusieve gebruiksrecht niet handelen in
strijd met wettelijke voorschriften, deze bepaling heeft een ruimere strekking dan
artikel 3:40 BW omdat het niet per definitie hoeft te gaan om wettelijke voorschrif‐
ten die de fundamentele beginselen van de rechtsorde betreffen.
Als de wetgever heeft beoogd de contractsvrijheid van partijen te beperken – ter
behartiging van bepaalde maatschappelijke en publieke belangen – dan is de parti‐
culiere beheerder beperkt bij de regulering van gedrag van zijn bezoekers. Zo heeft
de wetgever op grond van de Wp 2000 duidelijk de tarifering en de hoogte van de
sancties aan banden willen leggen. De gedragsregels zijn echter niet uitputtend
geregeld; uit de open formulering van artikel Bp 2000 vloeit voort dat de vervoer‐
der en zijn personeel nog meer gedragsregels kunnen opstellen.
7.2.7.2 Bepalingen die leiden tot eigenrichting zijn nietig
Bij een duplicaat van gedragsregels is in beginsel geen sprake van strijd. Wat wél
in strijd is met de openbare orde en goede zeden is een beding waarin de private
partij een private sanctie stelt op de overtreding van een gedupliceerde gedragsre‐
gel en die sanctie de fundamenten van de Nederlandse rechtsorde raakt. Zo mag
een overeengekomen sanctie niet in strijd komen met het geweldsmonopolie van
de overheid.173 Ook bedingen over vrijheidsontnemende sancties zullen nietig zijn.
Als een particulier met een overeenkomst probeert zijn strafrechtelijke of bestuurs‐
rechtelijke aansprakelijkheid te verleggen op een wijze die indruist tegen de bedoe‐
173. Bv. Rb. Breda (vzr.) 10 juni 2002, KG 2002/171: Overeenkomst tussen een verkoper en een koper
van een woning strekt er in feite toe de ontruiming van de woning zonodig met geweld en in ieder
geval tegen de wil van de bewoonster te bewerkstelligen. De overeenkomst heeft dus tot onder‐
werp het plegen van eigenrichting en is nietig wegens strijd met de openbare orde.
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ling van de wetgever, is mogelijk ook sprake van een onaanvaardbaar beding.174
Een overeenkomst waarin een contact- en straatverbod wordt bedongen, is naar
inhoud of strekking in beginsel niet in strijd met de openbare orde en goede zeden,
tenzij de afspraak neerkomt op gedwongen vrijheidsontneming.175 Dit soort
afspraken heb ik niet gesignaleerd in de casestudies.
Hieruit volgt dat een particulier veiligheidsbeleid dat neerkomt op eigenrichting
onrechtmatig is en dat bedingen die hiertoe strekken nietig moeten worden geacht.
Particuliere ordehandhaving is in beginsel geen vorm van eigenrichting, omdat de
particuliere beheerder gebruik maakt van zijn wettelijk erkende vermogensrechten.
Het staat de particuliere beheerder vrij om een overeenkomst te sluiten met daarin
gedragsregels en sancties, binnen de grenzen van de wet, en hij is gerechtigd
gebruik te maken van zijn gebruiksrechten die herleidbaar zijn tot eigendom.
Alleen als deze regulering in strijd is met het wettelijke geweldsmonopolie en ver‐
volgingsmonopolie van de Staat, dan kunnen de onderliggende overeenkomst en
de huisregels nietig zijn op grond van artikel 3:40 BW.176
7.2.7.3 Enige kanttekeningen bij ‘defiancy up’ via private gedragsregulering
Mag een particuliere beheerder verder gaan bij het reguleren van gedrag dan de
wetgever heeft gedaan? Artikel 3:40 BW staat daar als zodanig niet aan in de weg.
Het privaatrecht heeft nu eenmaal andere doelen dan het bestuursrecht en het
strafrecht. In §5.3.4 stelde ik vast dat het objectieve vermogensrecht beoogt te rege‐
len hoe botsing van individuele rechten moet worden opgelost en ertoe strekt de
nakoming van bepaalde (materiële) gedragsregels in het maatschappelijk verkeer
te verzekeren.177 Het strafrecht als ultimum remedium moet zich richten op afkeu‐
renswaardige gedragingen die ernstige nadelige gevolgen hebben voor andere bur‐
gers. Bij het bestuursrecht gaat het om de behartiging van publieke belangen. Niet
alle gedragingen die maatschappelijk onaanvaardbaar zijn, zijn strafbaar gesteld of
een bestuursrechtelijke overtreding.
174. Vgl. HR 11 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3568, JAR 2016, 16 (W. Bouw/M. Complete Afbouw), r.o.
3.6-3.7, over een beding op grond waarvan een bestuurlijke boete wegens overtreding van de Wet
Arbeid Vreemdelingen kan worden verhaald op het bedrijf dat de buitenlandse werknemer heeft
aangesteld. Hoewel het doel van deze wet expliciet is om elke actor in de keten te kunnen sanctio‐
neren, oordeelt de HR dat een verhaalsbeding in beginsel niet in strijd is met de openbare orde of
goede zeden. Het inroepen van het verhaalsbeding kan wel in strijd zijn met de eisen van redelijk‐
heid en billijkheid als de adressaat van de boete zelf ook een ernstig verwijt kan worden gemaakt.
Als het verhaalsbeding is opgezet met de bedoeling om het incasseren van boetes door het
bestuursorgaan te frustreren, of als ook boetes wegens overtredingen gepleegd met opzet of grove
schuld worden verlegd, dan is het beding mogelijk wel nietig. Zie kritische noot van Konijn, JAR
2016, 16.
175. Gewaarborgd in art. 15 Grondwet en art. 5 EVRM, Hof Amsterdam 7 december 2000, Prg.
2002/5937.
176. Een alternatief is dat deze regels onrechtmatig zijn o.g.v. art. 5:1 lid 2 jo. 6:162 BW.
177. Giesen 2009, p. 307 e.v.; Van Boom 2007, p. 982-991; Hartlief 1999, nr. 5-6.
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Als particulieren verder gaan dan de overheidsregulering, dan kan wat zich voor‐
doen wat in de literatuur ook wel het proces van defiancy up wordt genoemd.178 In
behaviorial contracts of gedragsregulerende contracten, contracten waarin afspraken
worden gemaakt over welke gedragingen toelaatbaar zijn,179 is een (impliciet) oor‐
deel verwerkt over de geldende normen en waarden. De contracten bevatten in
essentie een oordeel over wat moreel aanvaardbaar is. Een gevaar van een toename
van dergelijke gedragscontracten is dat hierin afspraken kunnen worden gemaakt
over de onaanvaardbaarheid van gedragingen die op zichzelf niet strafbaar zijn
gesteld, en die mogelijk naar maatstaven van de maatschappij zelfs niet als onaan‐
vaardbaar worden beschouwd. Op die manier worden ‘goede manieren’ getrans‐
formeerd naar bindende (sociale) regels en dat zou op de lange termijn leiden tot
lagere tolerantie voor lichte overlast en verstoringen van de orde.180
Of dat gevaar zich in werkelijkheid in Nederland al verwezenlijkt en in hoeverre
de gedragsregels blijk geven van wat ook sociaal aanvaardbaar gedrag is, dat zijn
interessante vraagstukken die zich lenen voor empirisch sociaalwetenschappelijk
onderzoek. Vanuit juridisch perspectief kan gezegd worden dat artikel 3:40 BW als
zodanig niet in de weg staat aan strenge gedragsregulering via overeenkomsten,
maar ik meen dat afspraken over gedrag die ingrijpen in de persoonlijkheid van
particulieren en hun toegang tot essentiële publieke voorzieningen dicht aanschu‐
ren tegen de openbare orde en goede zeden.181 Bovendien kan de vraag rijzen in
hoeverre het in een evenwichtige verdeling van risico noodzakelijk is om bepaalde
fundamentele rechten van bezoekers weg te laten contracteren. En, in hoeverre is
het maatschappelijk aanvaardbaar om op geringe overlast een private sanctie te
zetten?
Het is voor de beoordeling van de maatschappelijke aanvaardbaarheid van de
regels ten eerste relevant of de afspraken over het gedrag daadwerkelijk passen in
de context van de overeenkomst. Een voorbeeld ontleen ik aan de bestrijding van
overlast door woningcorporaties – ook een vorm van particuliere overlastbestrij‐
ding – via de zogenoemde laatste-kans-huurovereenkomsten.182 De overlast is dan
reden voor ontbinding van de huurovereenkomst, maar de woningcorporaties bie‐
den tevens een nieuwe overeenkomst aan onder strengere voorwaarden. Huberts
en Vols noemen bijvoorbeeld de verplichting voor een huurder om af te vallen of
een baan te zoeken.183 Dergelijke afspraken – die diep ingrijpen in de persoonlijk‐
heid van de betrokken huurder – staan mijns inziens wel erg ver af van de aard
178. Krauthammer 1993, reactie op de theorie over defiancy down beschreven door Moynihan (1993). Zie
ook Crawford 2006a, p. 469.
179. Crawford 2003a.
180. Crawford 2006a, p. 469.
181. Vgl. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/43.6.
182. Zie uitgebreid over de particuliere handhaving van woonoverlast: Vols 2011; Vols 2014a; Vols
2014b.
183. Zie Huberts & Vols 2011.
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van de huurovereenkomst, de functie van het huurrecht en de taak van een
woningcorporatie.
In het verlengde hiervan is het mijns inziens twijfelachtig als de reikwijdte van de
overeenkomst zo ver wordt opgerekt dat het gedrag reguleert dat buiten het eve‐
nement of de semipublieke plaats gebeurt. Overeenkomsten zijn naar hun aard nu
eenmaal geen algemeen verbindende voorschriften. De beperking van het gebruik
van een overeenkomst voor gedragsregulering is dat de daarin opgenomen regels
logischerwijs alleen gelden tussen partijen. De overeenkomst schept alleen verbin‐
tenissen tussen de partijen die haar aangaan en heeft aldus relatieve werking.184
Pogingen om het toepassingsbereik op te rekken, zoals het geval is bij de KNVB
voorwaarden, passen mijns inziens dan ook niet bij het karakter van een overeen‐
komst als een meerzijdige rechtshandeling.
Afsluitend wil ik opmerken dat in een concreet geval gedragsregels in een over‐
eenkomst verder kunnen gaan dan de wettelijke plichten van een burger of die
afbreuk doen aan diens wettelijke rechten, Dergelijke bedingen komen in strijd met
de openbare orde en goede zeden als het gaat om wettelijke rechten en plichten die
te beschouwen zijn als fundamentele beginselen van de rechtsorde of het maat‐
schappelijk oordeel omtrent hetgeen behoort. Hierbij moet worden opgemerkt dat
de lat voor een succesvol beroep op artikel 3:40 BW hoog ligt. Dat vanuit het bre‐
dere contractual governance perspectief een afspraak sociaal verwerpelijk is, maakt
deze nog niet juridisch onaanvaardbaar. In de rechtspraak over de gedragsregule‐
ring in het semipublieke domein die ik heb geanalyseerd, wordt doorgaans ook
geen beroep gedaan op artikel 3:40 BW. Er zijn daarom te weinig juridische aan‐
knopingspunten om te zien waar bij particuliere gedragsregulering die strenger is
dan de publiekrechtelijke regulering het omslagpunt zal liggen.
7.2.7.4 Slotsom
De laatste kwestie betreft de verhouding tussen gedragsregels die zijn opgenomen
in de privaatrechtelijke overeenkomst en gedragsregels die volgen uit wet- en
regelgeving, zoals de Wp 2000, het WvSr en APV’s. Het verwijzen naar of duplice‐
ren van de publiekrechtelijke regels met daaraan privaatrechtelijke sancties gekop‐
peld, is niet in strijd met artikel 3:40 BW. Als de private gedragsregulering neer‐
komt op eigenrichting en strijd met het geweldsmonopolie van de overheid is wel
reden voor nietigheid van de bedingen. Ten slotte heb ik betoogd dat voor de
maatschappelijke aanvaardbaarheid van de gedragsregulering in een overeen‐
komst die de persoonlijkheid van particulieren raakt relevant is of die gedragsre‐
gels passen bij de aard van de overeenkomst en of het toepassingsbereik niet zo ver
wordt opgerekt dat gedrag wordt geregeld dat geen verband meer houdt met het
semipublieke domein van de beheerder.
184. Du Perron 1999, p. 9-10. Hij spreekt van relativiteit als negatieve zijde van het autonomiebeginsel,
terwijl de verbindende kracht de positieve zijde is. Relativiteitsbeginsel als zodanig is niet (meer)
opgenomen in het BW, zie p. 12-13.
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7.2.8 Conclusie
In deze paragraaf heb ik de juridische randvoorwaarden beoordeeld die een parti‐
culiere beheerder in acht moet nemen als hij het gedrag van zijn bezoekers regu‐
leert door middel van een overeenkomst. Uit deze paragraaf blijkt dat de overeen‐
komst juridisch gezien geschikt is als middel voor gedragsregulering, omdat de
gebondenheid aan die gedragsregels uiteindelijk herleidbaar is tot wilsovereen‐
stemming. Partijautonomie en contractsvrijheid zijn belangrijke uitgangspunten
van het contractenrecht. Het voordeel van de overeenkomst is dat zo expliciet ken‐
baar gemaakt wordt aan partijen wat de regels zijn en welke sancties op niet-nale‐
ving hiervan staan. Gedragsregels die niet zijn aangeboden bij het aanbod van de
toegang – en dus niet zijn aanvaard – gelden niet in de rechtsverhouding tussen de
beheerder en zijn publiek. Nadat eerst de gehele waaier van het algemene contrac‐
tenrecht beknopt is weergegeven zijn vijf kwesties aan de orde gekomen die in het
bijzonder spelen bij de gedragsregulerende overeenkomsten in de semipublieke
ruimte.
De eerste kwestie betrof het eventuele discriminatoire karakter van toegangsvoor‐
waarden die een particuliere beheerder kan stellen voor zijn zaak. De Awgb stelt
een aantal randvoorwaarden aan het gebruik van toegangsvoorwaarden, ook al
dienen deze voorwaarden een ordelijke en veilige gang van zaken in de semipu‐
blieke plaats. Een direct onderscheid inhoudend een (tijdelijk) verbod voor
bepaalde bevolkingsgroepen is onaanvaardbaar en raakt in de kern aan het begin‐
sel van non-discriminatie. Veiligheidsmaatregelen die indirecte discriminatie tot
gevolg hebben – zoals kledingvoorschriften – zijn eventueel gerechtvaardigd, mits
het onderscheid ook geschikt is om daadwerkelijk te zorgen voor een veiliger
omgeving.
Ten tweede is er bij het aanbod van voorzieningen in het semipublieke domein
weinig tot geen onderhandelingsruimte voor de bezoeker, terwijl zij naar aanlei‐
ding van de afspraken mogelijk hun gedrag moeten aanpassen om sancties te voor‐
komen. Vanwege een zekere afhankelijkheid van de voorzieningen die in het semi‐
publieke domein worden aangeboden en de beperkte onderhandelingsruimte zul‐
len bezoekers geneigd zijn om in te stemmen met beperkende voorwaarden, al zijn
deze voor hen nadelig. De lat ligt hoog voor een succesvol beroep op misbruik van
omstandigheden als wilsgebrek. Relevant is of de afhankelijkheid van zodanige
aard is dat de betrokkene zich genoodzaakt voelt om een overeenkomst te sluiten
die niet in verhouding staat met de behartiging van zijn eigen belangen. Bedingen
die dienen tot het voorkomen van schade en overlast geven op zichzelf naar mijn
mening geen blijk van een kennelijk onredelijke lastenverdeling.
De derde kwestie was de toegankelijkheid van de gedragsregulerende voorwaar‐
den. Bezoekers zijn zich niet altijd bewust van ‘de gedragsregels’. Kenbaarheid en
transparantie van de regels dienen de rechtszekerheid van burgers over hun rech‐
ten en plichten in het semipublieke domein. Terhandstelling is moeilijk voorstel‐
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baar, aangezien het gaat om massacontracten, maar beheerders kunnen voldoen
aan de informatieplicht door goed zichtbare bordjes met duidelijke verwijzingen
naar de (elektronische en) integrale versie van hun voorwaarden bij de ingang te
plaatsen. De rechter moet in een concreet geval nagaan of dit gebeurd is.
In de vierde plaats wordt qua inhoud van de gedragsregels een combinatie
gemaakt van specifiek en open geformuleerde gedragsregels. Door middel van
open veegnormen zijn beheerders in staat om ook bij niet voorziene overlast sanc‐
ties op te leggen. Naar de positieve uitgangspunten van het contractenrecht is het
gebruik van open normen niet onaanvaardbaar. Uit het transparantiebeginsel van
artikel 5 Richtlijn 93/13 is af te leiden dat het duidelijk moet zijn voor de consu‐
ment welke (economische) gevolgen zijn handelen heeft. Bij een geschil over de
uitleg van de normen zal uiteindelijk de burgerlijke rechter deze normen invullen
en vaststellen wat partijen onderling in de omstandigheden van het geval redelij‐
kerwijs van elkaar mochten verwachten. Het is dus niet één van de partijen die de
open norm invult, maar uiteindelijk de rechter. De rechter dient bij de beoordeling
van een consumentenovereenkomst ambtshalve te toetsen of de tekst van de bepa‐
ling duidelijk genoeg is. Relevante factoren in de beoordeling zijn de mate van ver‐
wijtbaarheid van feitelijke (overlastgevende) gedragingen, maar ook de hoedanig‐
heid van partijen en hun onderlinge verhouding. Uitspraken van de burgerlijke
rechter waarin de KNVB een ruime beoordelingsmarge krijgt en waarbij de rechter
die beoordeling slechts terughoudend toetst, passen niet bij dit uitgangspunt. Als
gedetailleerde huisregels ontbreken, komt de aanvullende functie van de redelijk‐
heid en billijkheid een grotere rol toe bij het bepalen of een bezoeker nu daadwer‐
kelijk tekortgeschoten is in de nakoming van zijn verplichting om zich als een goed
bezoeker te gedragen. Over de band van de redelijkheid en billijkheid kan de rech‐
ter een individuele bezoeker de nodige bescherming bieden.
Ten slotte heb ik in de casestudies gezien dat de gedragsregels soms een duplicaat
zijn van algemeen verbindende voorschriften of dat nog strengere eisen worden
gesteld aan het gedrag van bezoekers. Het verwijzen naar of dupliceren van de
publiekrechtelijke regels met daaraan privaatrechtelijke sancties gekoppeld, is op
zichzelf niet in strijd met artikel 3:40 BW. Als de private gedragsregulering neer‐
komt op eigenrichting en strijd met het geweldsmonopolie van de overheid is dat
reden voor nietigheid van de bedingen. Ten slotte heb ik betoogd dat voor de
maatschappelijke aanvaardbaarheid van de gedragsregulering in een overeen‐
komst die de persoonlijkheid van particulieren inperkt relevant is of die gedragsre‐
gels passen bij de aard van de overeenkomst en of het toepassingsbereik niet zo ver
wordt opgerekt dat gedrag wordt geregeld dat geen verband meer houdt met het
semipublieke domein van de beheerder.
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7.3 Privacygevoelig toezicht
7.3.1 Inleiding
In de fase van de handhaving gebruiken particuliere beheerders in het semipu‐
blieke domein diverse instrumenten die raken aan de persoonlijke levenssfeer van
hun publiek, zoals fouillering aan de kleding, tassencontroles, identificatiecontrole,
cameratoezicht en zwarte lijsten. Het is de vraag in hoeverre de particuliere
beheerder in het horizontale rechtsverkeer rekening moet houden met de persoon‐
lijke levenssfeer van zijn publiek en wanneer een particulier veiligheidsbeleid
inbreuk hierop maakt.
Het gebruik van dit type privacygevoelige instrumenten past bij de ontwikkeling
van de controlecultuur en een risicomaatschappij, zoals ik besprak in §1.2.2. De
toename van criminaliteit heeft tot gevolg gehad dat mensen gevoelens van onvei‐
ligheid en de kans op slachtofferschap als een reëel risico ervaren. De risicomaat‐
schappij heeft tot gevolg dat regels, toezicht en handhaving toenemen om de vei‐
ligheid van burgers te verzekeren. Hierbij wordt gebruik gemaakt van surveil‐
lance, zowel fysiek als door middel van camera’s en ‘risk profiling’ in de vorm van
zwarte lijsten.185 Technologische ontwikkelingen maken het gemakkelijker om ris‐
kante individuen in de gaten te houden en eventueel uit te sluiten van toegang tot
allerlei publieke goederen en diensten en het publieke domein.186 Toetsing van het
gebruik van deze instrumenten aan het recht en de beoordeling van de juridische
toelaatbaarheid is belangrijk, omdat de rechtsbeginselen en rechtsregels als waar‐
borg kunnen dienen tegen misbruik van het zogenoemde belang van ‘veiligheid’
als rechtvaardiging voor allerlei beperkingen in de persoonlijke levenssfeer van
anderen.
Het vertrekpunt is hier het recht op privacy dat als fundamenteel recht gewaar‐
borgd is in de Grondwet, internationale verdragen, EU-recht en nationale wetge‐
ving. In §7.3.2 geef ik een overzicht van de hoofdregels van het privacyrecht die uit
deze rechtsbronnen voortvloeien. Het doel van deze paragraaf is om het toepasse‐
lijke algemene juridisch kader te verduidelijken en de hele waaier van normen
scherp te hebben, voordat kan worden ingegaan op specifieke kwesties die zich in
het bijzonder voordoen bij het toezicht in de semipublieke ruimte.
Op basis van de casestudies heb ik drie kwesties geselecteerd die bij het privacyge‐
voelig toezicht in het semipublieke domein vanuit juridisch perspectief bijzonder
interessant zijn. Ten eerste controleren beheerders soms de identiteit van hun
bezoekers en verwerken eventueel informatie ter toekomstige identificatie in (geza‐
menlijke) databases; de toelaatbaarheid hiervan komt aan de orde in §7.3.3. De
tweede kwestie betreft de toelaatbaarheid van het gebruik van cameratoezicht, in
185. Boyne 2000. Met beleidsvorming aan de hand van risicocalculatie is economische ratio tot orde‐
handhaving en criminaliteitsbeheersing doorgedrongen, aldus Garland 1997.
186. Von Hirsch & Shearing 2002, p. 78, 88-92. Zie ook Daems 2009, p. 72-73.
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§7.3.4. De laatste kwestie houdt de toelaatbaarheid van onderzoek aan de kleding
(fouillering) en tassencontroles in en dat beoordeel ik in §7.3.5. Deze hoofdpara‐
graaf wordt afgesloten met een conclusie in §7.3.6.
7.3.2 Het algemene privacyrecht: de volledige waaier van randvoorwaarden
In §6.3.4 benoemde ik het belang dat burgers hebben bij privacy, ook in de
publieke sfeer en in onderlinge relaties. De bescherming van de persoonlijke
levenssfeer tussen burgers kent volgens Holvast twee fundamentele aspecten.187
Ten eerste is dat het recht op selectieve contactlegging en het recht om met rust
gelaten te worden, ook aangeduid als de relationele privacy.188 K.M. de Vries
beschrijft privacy als het belang van mensen om niet te worden blootgesteld aan de
ongewenste aandacht van de overheid en van andere mensen.189 Zij noemt dit een
deelrecht van het recht op privéleven. Bij identificatieverplichtingen, fouilleren aan
de kleding en tassencontroles bij de toegang tot en het gebruik van de semipu‐
blieke ruimte raken particulieren de relationele privacy van andere particulieren,
omdat een burger hierbij een deel van zijn privéleven prijs moet geven. Ook bij uit‐
sluitingssancties, die ik in §7.4 bespreek, wordt de relationele privacy in zekere zin
beperkt, omdat het de betrokkene niet meer vrij staat om in de verboden gebieden
te komen en daar mensen naar eigen wens te ontmoeten. Ten tweede noemt Hol‐
vast het recht op selectieve openbaarmaking van persoonlijke gegevens, dat wordt
informationele privacy genoemd.190 Dit aspect speelt eveneens bij de orderegule‐
ring in het semipublieke domein, aangezien particuliere beheerders via cameratoe‐
zicht, kaartverkoop op naam en zwarte lijsten persoonsgegevens verzamelen en
mogelijk ook onderling uitwisselen.
Volgens Verhey kan het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer
functioneren als een algemeen rechtsbeginsel dat van belang is voor het hele
rechtssysteem en zowel van belang is voor verticale als voor horizontale rechtsver‐
houdingen.191 De inhoud van het rechtsbeginsel is dat elk individu recht heeft op
ruimte om zijn eigen leven te leven, met zo weinig mogelijk inmenging van bui‐
tenaf. Voor verticale verhoudingen is het als een grondrecht gecodificeerd in de
Grondwet, internationale verdragen en het EU Handvest, richtlijnen en verorde‐
ningen. Voor de horizontale verhouding zijn in de jurisprudentie verschillende
persoonlijkheidsrechten aangenomen en tot ontwikkeling gekomen die verband
houden met het privéleven en de persoonlijke levenssfeer.192 Ook heeft de formele
wetgever bepaalde aspecten van het recht op bescherming van de privésfeer in
187. Holvast 1986, p. 25, aangehaald door Verhey 1992, p. 194 in aansluiting op Westin 1967, p. 7.
188. Verhey 1992, p. 194.
189. K.M. de Vries 2013, p. 130 met verwijzing naar EHRM 24 juli 2003, nrs. 46133/99 en 48183/99
(Smirnova/Rusland), r.o. 95 en EHRM 28 mei 2009, nr. 26713/05 (Bigaeva/Griekenland), r.o. 22.
190. Verhey 1992, p. 194 met verwijzing naar Holvast 1986, p. 25.
191. Verhey 1992, p. 207.
192. HR 15 april 1994, NJ 1994/608 (Valkenhorst). Zie Emaus 2013, p. 90-92.
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horizontale verhoudingen geregeld in de Wet bescherming persoonsgegevens
(Wbp). Hierna geef ik een beknopt overzicht van de randvoorwaarden die voor
private partijen in hun onderlinge relaties voortvloeien uit de Grondwet, het
EVRM, het EU-recht en de Wbp.193
7.3.2.1 Artikel 10 Grondwet
In de Grondwet is het recht op eerbiediging van de persoonlijke levenssfeer sinds
de herziening van 1983 opgenomen in artikel 10. Bij de totstandkoming van de
bepaling heeft de regering verduidelijkt dat onder meer de woning, vertrouwelijke
gesprekken, sommige gewoonten, gedragingen en contacten elementen van de
persoonlijke levenssfeer zijn.194 Hoewel vanwege dit ruime en veelomvattende
karakter het niet mogelijk is om op voorhand een exacte omlijning van het grond‐
recht te geven, stelde de regering dat het recht een voldoende vaste kern heeft om
als een direct werkend grondrecht te dienen en dat de wetgever en de rechter ver‐
der een taak hebben om het begrip ‘persoonlijke levenssfeer’ gestalte te geven.195 In
de grondwettelijke systematiek kunnen beperkingen op dit grondrecht bij speci‐
fieke formele wet geschieden en ook in lagere regelgeving als de bevoegdheid
daartoe in de formele wet is gedelegeerd.196
In het tweede lid van artikel 10 Grondwet is het vastleggen en verstrekken van per‐
soonsgegevens expliciet beschermd. Deze bepaling bevat een opdracht aan de wet‐
gever om regels tot stand te brengen hieromtrent en in het derde lid wordt bepaald
dat hierbij aandacht moet uitgaan naar de kennisneming van burgers over de vast‐
legging en het gebruik van die gegevens en de verbetering van die gegevens.197
Hierbij zijn geen doelcriteria opgenomen. Op basis van artikel 10 lid 2 en lid 3
Grondwet zijn onder meer de Wbp, de Wet politiegegevens (Wpg) en de Wet justi‐
tiële en strafvorderlijke gegevens (Wjsg).198 Ten aanzien van horizontale verhou‐
dingen waarin persoonsgegevens worden verwerkt, wordt artikel 10 Grondwet
niet direct toegepast, maar is de Wbp het relevante toetsingskader. Met de Wbp
heeft de wetgever beoogd de informationele privacy horizontale werking te
geven.199 De systematiek van de Wbp bespreek ik verder in §7.3.2.4.
193. Het recht op informationele privacy is ook nog beschermd in art. 17 IVBPR en art. 12 UVRM. Zie
voor een volledig overzicht: Tappeiner 2009, hst. 3.
194. K.M. de Vries 2013, p. 149 verwijst naar Van der Pot 2006, p. 389-390 en C.A.J.M. Kortmann 2012,
p. 477. Zie Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3, p. 40-41; Kamerstukken II 1978/79, 15 463, 2, p. 7 e.v.;
Kamerstukken II 1979/80, 16 086, 3, p. 4-5.
195. Verhey 1992, p. 199 met verwijzing naar Kamerstukken II 1976/77, 13 872, 7, p. 34.
196. ‘Bij of krachtens de wet’, zie ABRvS 28 augustus 1995, AB 1996, 204 (Drugspand Venlo). Art. 147 jo.
149 Gemwet is onvoldoende specifiek gericht op het toestaan van beperking van art. 10 Grondwet.
197. Bunschoten, T&C Grondwet, artikel 10, aant. 5-7.
198. De Wbp heeft de Wet persoonsregistratie vervangen, ook te beschouwen als een uitwerking van
art. 10 lid 2 Grondwet, aldus Kamerstukken 1975/76, 13 872, 3, p. 42.
199. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 286-288.
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7.3.2.2 Artikel 8 EVRM
De bescherming van de persoonlijke levenssfeer is gewaarborgd in artikel 8 EVRM.
Deze bepaling strekt onder meer tot de bescherming van (relationele) privacy,
reputatie, persoonlijke identiteit, lichamelijke en geestelijke integriteit en het huis‐
recht.200 Ook het recht op bescherming van persoonsgegevens – elke informatie
betreffende een geïdentificeerde of identificeerbare persoon – valt onder het bereik
van artikel 8 EVRM.201 Staten kunnen het in artikel 8 EVRM gewaarborgde recht
blijkens het tweede lid beperken onder meer in het belang van het voorkomen van
wanordelijkheden en strafbare feiten, openbare veiligheid en de bescherming van
de rechten en vrijheden van anderen. Bij deze belangenafweging hanteert het
EHRM een margin of appreciation.202 De inbreuk moet noodzakelijk zijn in een
democratische samenleving en proportioneel voor het bereiken van het legitieme
doel en ook zijn voorzien bij een materiële wet die voldoende toegankelijk en voor‐
zienbaar is voor de burgers.203
Voor artikel 8 EVRM zijn in de rechtspraak van het EHRM verschillende positieve
verplichtingen geformuleerd, waardoor het recht op privacy ook doorwerkt in
horizontale verhoudingen.204 Zo heeft het EHRM geoordeeld dat uit artikel 8
EVRM de positieve verplichting voor de Staat voortvloeit om ervoor te zorgen dat
ook particulieren onderling zorgvuldigheid betrachten bij de verwerking van per‐
soonsgegevens.205 De HR heeft de horizontale werking van het recht op privacy
eerst geaccepteerd in het Edamse bijstandsmoeder-arrest, waarin expliciet is overwo‐
gen dat artikel 8 EVRM werking heeft tussen de burgers onderling en dat een
inbreuk op dit recht een onrechtmatige daad oplevert.206 De Nederlandse rechter
past doorgaans niet de beperkingsclausule van het tweede lid als zodanig toe,
maar weegt het recht op privacy mee in de belangenafweging.207
Ten slotte kunnen andere in het EVRM beschermde rechten geschonden worden
als gevolg van een schending van de informationele privacy. Tappeiner wijst op de
gevolgen voor reputatie en goede naam, hetgeen een burgerlijk recht is als bedoeld
in artikel 6 lid 1 EVRM (het recht op een eerlijk proces).208 De eerbiediging van eer
200. Zie K.M. de Vries 2013, p. 130-146.
201. EHRM 26 maart 1987, nr. 9248/81 (Leander/Zweden); EHRM 6 februari 2000, nr. 27798/95 (Amann/
Zwitserland), r.o. 65. Zie F. van der Jagt 2013, p. 164-167 en Tappeiner 2009, p. 67-68. Ook gewaar‐
borgd in het aparte Verdrag tot bescherming van personen met betrekking tot de geautomatiseerde
verwerking van persoonsgegevens 1981, zie hierover uitgebreid Tappeiner 2009, p. 85-90.
202. EHRM 26 maart 1987, nr. 9248/81 (Leander/Zweden), r.o. 59.
203. De vereisten van accessibility en foreseeability volgen uit EHRM 26 april 1979, A 30, r.o. 49 (Sunday
Times).
204. Bv. EHRM 9 oktober 1979, nr. 6289/73 (Airey/Ierland), r.o. 32.
205. F. van der Jagt 2013, p. 164-167. Volgt uit EHRM 14 februari 2012, nr. 19522/09 (Romet/Nederland)
over identiteitsfraude.
206. HR 9 januari 1987, NJ 1987/928 m.nt. EAA (Edamse Bijstandmoeder), r.o. 4.4.
207. Zie §6.4.1.4.
208. Tappeiner 2009, p. 66 met verwijzing naar EHRM 21 september 1994, nr. 17101/90 (Fayed/Verenigd
Koninkrijk).
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en goede naam is eveneens een legitiem doel voor de beperking van de vrijheid
van meningsuiting, gewaarborgd in artikel 10 EVRM.
7.3.2.3 Dataprotectie in het EU-recht
Op het niveau van de EU is in 1995 de Privacyrichtlijn tot stand gekomen, Richtlijn
95/46.209 De achtergrond van deze richtlijn is niet zozeer de bescherming van pri‐
vacy vanwege het fundamentele belang dat burgers hierbij hebben, maar het for‐
muleren van randvoorwaarden voor het vrij verkeer van persoonsgegevens dat
juist bijdraagt aan de verwezenlijking van de interne markt.210 Niettemin is de sys‐
tematiek hetzelfde als in het EVRM en de Grondwet: verwerking van persoonsge‐
gevens is in beginsel toelaatbaar en rechtmatig, mits de gegevens noodzakelijk zijn
voor een bepaald doel (het zogenoemde doelbindingsvereiste). Richtlijn 95/46
bevat verder regels over de verwerking van gevoelige gegevens, de verstrekking
van gegevens aan anderen, de rechten van betrokkenen, rechtsbescherming en de
inrichting van een toezichthoudende autoriteit. De Wbp vormde de implementatie
van de Privacyrichtlijn.
De Privacyrichtlijn dateert uit 1995 en de verwerking van gegevens heeft nadien
niet stilgestaan. Vanwege technologische ontwikkelingen en de toegenomen groot‐
schalige gegevensverwerking door de globaliserende particuliere sector – te den‐
ken valt aan grensoverschrijdende social media en technologiebedrijven – is het
grensoverschrijdende karakter van de verwerking toegenomen en daarmee ook de
behoefte aan de harmonisatie van de juridische kaders.211 Dat heeft ertoe geleid dat
uiteindelijk in april 2016 de Algemene Verordening Gegevensbescherming, Veror‐
dening 2016/679, is aangenomen.212 In de preambule wordt in positieve zin
gesproken over de uitwisseling van gegevens tussen overheden en particulieren:
‘(5) Dankzij de interne markt is een niveau van economische en sociale integratie bereikt dat tot
een aanzienlijke toename van de grensoverschrijdende stromen van persoonsgegevens heeft
geleid. De uitwisseling van persoonsgegevens tussen publieke en particuliere actoren, waaron‐
der natuurlijke personen, verenigingen en ondernemingen, is overal in de Unie toegenomen.
Het Unierecht noopt de nationale autoriteiten in de lidstaten tot samenwerken en tot het uitwis‐
selen van persoonsgegevens om hun opdrachten te vervullen of om taken uit te voeren namens
een autoriteit in een andere lidstaat.’
Het toepassingsbereik is ingevolge artikel 3 zeer ruim. De verordening is ten eerste
toepasselijk als de verwerker gevestigd is in de EU, ook indien de verwerking zelf
209. Richtlijn 95/46/EG, Pb EG 1995 L 281/31.
210. Tappeiner 2009, p. 98 met verwijzing naar HvJ 20 mei 2003, C-465/00, C-138/01 en C 139/01
(Österreichischer Rundfunk), r.o. 70.
211. Aldus overweging 6 van de preambule van Verordening 2016/679, Pb EU 2016 L 119/1.
212. Tegelijkertijd werd ook een nieuwe Richtlijn aangenomen, 2016/680, PB EU 2016 L 119/89, betref‐
fende de gegevensbescherming bij opsporing en vervolging. Deze richtlijn is alleen bedoeld voor
samenwerking van politie en justitie tussen lidstaten.
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buiten de EU plaatsvindt. Ook natuurlijke personen en rechtspersonen die per‐
soonsgegevens verwerken zijn aan te merken als een verwerker in de zin van de
Verordening.213 In het geval van een verwerker buiten de EU is de verordening in
de tweede plaats toepasselijk als het gaat om de verwerking van gegevens van een
betrokkene die zich in de EU bevindt en die verband houden met a) het aanbieden
van goederen en diensten of b) het monitoren van hun gedrag. De verwerking van
gegevens zoals ik die heb geobserveerd in de casestudies – de gezamenlijke data‐
bases van notoire overlastgevers en de opslag van camerabeelden – vallen binnen
het toepassingsbereik. De verordening zal 25 mei 2018 in werking treden en recht‐
streeks van toepassing zijn in de lidstaten en de Wbp zal vervallen.
In het EU Handvest zijn eveneens verschillende bepalingen opgenomen die zien
op de bescherming van de persoonlijke levenssfeer van burgers in de Europese
Unie.214 De informationele privacy is specifiek geregeld in artikel 8. Hierin is gere‐
geld dat persoonsgegevens eerlijk moeten worden verwerkt, voor bepaalde doel‐
einden en met toestemming van de betrokkene of op basis van een andere gerecht‐
vaardigde grondslag waarin de wet voorziet. Verder is als uitgangspunt geformu‐
leerd dat een ieder recht van inzage en rectificatie heeft en dat een onafhankelijke
autoriteit erop toeziet dat deze regels worden nageleefd. De onder het EU Hand‐
vest beschermde rechten in de sfeer van privacy worden hetzelfde uitgelegd als
onder het EVRM, inclusief beperkingsmogelijkheden.215
7.3.2.4 Systematiek van de Wbp
De in de Wbp opgenomen systematiek is een implementatie van Richtlijn 95/46 en
past bij de positieve verplichting voortvloeiend uit artikel 8 EVRM dat lidstaten
moeten zorgdragen dat ook particulieren zorgvuldig omgaan met de privégege‐
vens van anderen. Op basis van artikel 1 sub d Wbp geldt dat de regels in de Wbp
ook door private partijen in acht moeten worden genomen als zij persoonsgegevens
verwerken.
In het geval van geheel of gedeeltelijk geautomatiseerde gegevensverwerking gaat
de Wbp uit van een preventieve toets, in de vorm van een melding.216 Bij die mel‐
ding moet de verwerker aangeven met welk doel hij de gegevens verzamelt. Hierin
is het doelbindingsvereiste uit de huidige Privacyrichtlijn terug te zien.217 De gege‐
vens mogen op grond van artikel 7 Wbp alleen worden verwerkt voor ‘welbe‐
paalde, uitdrukkelijk omschreven en gerechtvaardigde doeleinden’. Volgens de
memorie van toelichting houdt dat in dat de ondernemer die gegevens wenst te
213. Art. 4 sub 8 Richtlijn 2016/679.
214. Art. 3, 7, 8 EU Handvest. Vgl. art. 6 lid 3 VEU en art. 16 VWEU.
215. K.M. de Vries 2013, p. 147 met verwijzing naar Pb EU 2007 C 303/17.
216. Art. 27 e.v. Wbp. Ook niet-geautomatiseerde verwerking moet worden gemeld indien deze is
onderworpen aan een voorafgaand onderzoek conform art. 31 Wbp. In een amvb kunnen nog vrij‐
stellingen worden geregeld in het geval dat inbreuk op de fundamentele rechten en vrijheden van
betrokkenen onwaarschijnlijk zijn, art. 29 Wbp.
217. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 79.
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verwerken bij de melding van de verwerking bij de Autoriteit Persoonsgegevens
(AP), een duidelijk doel moet formuleren, dat niet te ruim of te algemeen geformu‐
leerd is.218 Onder de nieuwe Algemene Verordening Gegevensbescherming ver‐
dwijnt de melding, maar gaat een strengere documentatieplicht gelden voor de
verwerker.219 Hierdoor verschuift de verantwoordelijkheid voor de toetsing naar
de particuliere verwerkers zelf en de handhavingsfase.220
Op basis van artikel 8 onderdeel f Wbp mogen de ondernemers persoonsgegevens
verwerken zonder toestemming van de betrokkene, indien dit noodzakelijk is voor
de behartiging van het gerechtvaardigde belang van de verantwoordelijke, tenzij
het belang van de betrokkene, in het bijzonder het recht op privacy, prevaleert. De
betrokkene heeft recht op verzet, op grond van artikel 40 Wbp, waarbij hij persoon‐
lijke omstandigheden kan aanvoeren om aan te tonen dat zijn belang bij de eerbie‐
diging van zijn persoonlijke levenssfeer moet prevaleren boven het belang van de
private ordehandhaver. De verwerker moet daarna aannemelijk maken waarom
zijn belang zwaarder zou moeten wegen dan het belang van de betrokkene. Zo kan
een particuliere ordehandhaver zich beroepen op zijn belang van het voorkomen
van schade en het belang van de orde in de publieke ruimte. Uiteindelijk is er
ruimte voor een belangenafweging bij de rechter.221 Als de betrokkene zelf toe‐
stemming geeft voor de verwerking (artikel 8 sub a en artikel 23 lid 1 sub a Wbp)
moet de ondernemer alsnog onderbouwen dat de verwerking noodzakelijk is met
het oog op een zwaarwegend belang.
De Wbp kent een drietal beperkingen bij het verwerken van een kopie van het
identiteitsbewijs en andere persoonsgegevens, die verband houden met het gevoe‐
lige karakter van de informatie. Ten eerste gaat het om rasgegevens in de zin van
artikel 16 Wbp. De tweede beperking betreft de verwerking van strafrechtelijke
gegevens door particulieren (artikel 16 juncto artikel 22 Wbp).222 De derde beper‐
king betreft de verwerking van het Burger Service Nummer (BSN). Dat is inge‐
volge artikel 24 lid 1 Wbp verboden, tenzij dat bij wet is voorgeschreven of voor bij
wet bepaalde doeleinden. Het verwerken van dit type bijzondere persoonsgege‐
vens is in beginsel verboden. Uitzonderingen volgen uit de artikelen 18 en 23 Wbp,
onder meer als identificatie noodzakelijk is voor het doel van de verwerking en als
218. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 20, 78-79. Het doel mag ook niet in de loop van het verzamel‐
proces geformuleerd worden. De melding is geregeld in Hst. 4 van de Wbp. Art. 9 Wbp is vervol‐
gens het sluitstuk van het doelbindingsvereiste. De verwerker moet blijven nagaan of de gegevens‐
verwerking niet onverenigbaar is met de doeleinden waarmee zij zijn verzameld. Deze bepaling
laat ruimte voor verwerking voor andere doeleinden, maar die dienen wel verenigbaar te zijn met
het oorspronkelijke doel en bovendien moet de verantwoordelijke ook meewegen of er voldoende
waarborgen zijn voor de betrokkene (art. 9 lid 2 sub e Wbp).
219. Art. 30 Algemene Verordening Gegevensbescherming. Zie Overweging 82 in de Preambule.
220. Zie eerder §5.3.3.4 over alternatieven voor de preventieve toetsing van de vergunning in ruime zin.
Het wegvallen van de melding in deze context is een voorbeeld.
221. Zie verder §8.4.2.
222. Voor verwerking door de politie en andere organen belast met opsporing verwijst art. 22 Wbp naar
de Wpg en Wjsg, zie verder §8.2.
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dit noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend algemeen belang met een ont‐
heffing van de AP.223
De Wbp regelt ook de rechten van betrokkenen, hun rechtsbescherming en het toe‐
zicht op de gegevensverwerking. Een betrokkene kan een verzoek doen tot inzage,
verbetering, aanvulling, verwijdering of afscherming van zijn persoonsgegevens.224
Dat verzoek moet in eerste instantie worden gericht aan de verantwoordelijke ver‐
werker. Als zijn verzoek niet wordt gehonoreerd, kan de betrokkene daarna op
grond van artikel 46 Wbp een verzoekschrift indienen bij de burgerlijke rechter.
Die zal het verzoek beoordelen aan de hand van de Wbp en aansluiting zoeken bij
het leerstuk van de onrechtmatige daad.225 Eventueel kan de AP ook bestuursrech‐
telijk handhaven en onrechtmatige gegevensverwerking is op grond van artikel 75
Wbp tevens strafbaar, maar van deze mogelijkheid wordt alleen gebruik gemaakt
bij structurele onrechtmatige verwerking en in beginsel niet in individuele geval‐
len.226
De Wbp is van dwingend recht en dat betekent dat afwijking in een contract, zelfs
als partijen daarover wilsovereenstemming bereiken, nietig is op grond van artikel
3:40 BW.227 Voor andere aspecten van het recht op privacy, zoals de relationele pri‐
vacy, bestaat geen bijzondere formele wetgeving. Sommige elementen wordt
gewaarborgd via het WvSr, zoals de strafbaarstelling van (online) huisvredebreuk
en de delicten waarmee inbreuk wordt gemaakt op het lichaam.
7.3.2.5 Reikwijdte: privacy in het (semi)publieke domein
In §6.3.4 wierp ik de vraag op in hoeverre een burger ook in de publieke of semi‐
publieke ruimte aanspraak kan maken op bescherming van de persoonlijke levens‐
sfeer. Het uitgangspunt van het EHRM is dat ook gedragingen buiten de besloten
omgeving van de woning onder het bereik van artikel 8 EVRM vallen.228 In het
Niemietz-arrest heeft het EHRM bepaald dat het recht op privéleven mede het recht
omvat om contact te hebben met anderen buiten de woning.229 Het enkele feit dat
een gedraging of communicatie in de (semi)publieke sfeer plaatsvindt, staat niet in
de weg aan de erkenning van het recht op privacy.
223. Art. 18 aanhef en sub a Wbp en art. 23 lid 1 sub f Wbp. Zie ook CBP onderzoek augustus 2015, nr.
z2014-00386, p. 29. Bij het onderzoek naar de ID-scanners in de horeca bepaalde het CBP dat het
verwerken van een foto weliswaar noodzakelijk is voor de identificatie en uitvoering van een
CHO, maar niet voor de leeftijdscontrole en daarom ging die uitzondering daarvoor niet op.
224. Art. 36, 30 lid 3, 35 , 38, 40 of 41 Wbp.
225. Kamerstukken 1997/98, 25 892, 3, p. 14-15, 26 en 77-78.
226. Art. 3.1. Beleidsregels Handhaving door het CBP, Stcrt. 2011, 1916.
227. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 10. Vgl. Kamerstukken I 1987/88, 19 095, 2b, p. 12.
228. Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3.
229. EHRM 16 december 1992, nr. 13710/88 (Niemietz/Duitsland), r.o. 29. Dat ging om contacten op de
werkvloer.
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Een nuancering is dat het voor de reikwijdtevraag van belang is of de betrokkene
een ‘reasonable expectation of privacy’ had.230 De relevante vraag is hier of de betrok‐
kene objectief gezien in een situatie verkeerde waarin hij onbevangen zichzelf had
kunnen zijn.231 Met dit criterium zullen gedragingen en communicatie in de
(semi)publieke ruimte niet al te snel worden geschaard onder het recht op privacy.
De HR oordeelde bijvoorbeeld dat bij het aan de straat zetten van afval geen
sprake is van een redelijke verwachting van de bescherming van de persoonlijke
levenssfeer.232 Ook bij het dealen van harddrugs in een auto kan geen aanspraak
worden gemaakt op het recht op privacy.233 Bij het voeren van een telefoongesprek
in een volle treincoupé zal er geen objectieve en redelijke privacyverwachting zijn,
maar bij een wandeling in een afgelegen natuurgebied vermoedelijk wel.234 Voor
een succesvol beroep op privacy is de kenbaarheid van instrumenten waarmee
anderen inbreuk maken op die privacy van groot belang.
A.J. Nieuwenhuis en Hins wijzen er ten slotte op dat er van de burger ook enige
inspanning mag worden verwacht voordat een aanspraak gemaakt kan worden op
het recht op privacy, met als voorbeeld dat iemand die een dagboek via een online
blog bijhoudt niet meer kan rekenen op bescherming van de persoonlijke levens‐
sfeer. Van belang is of de betrokkene de intentie heeft gehad om de betreffende
informatie geheim te houden.235 Met het delen van informatie op Facebook en
andere sociale media zal vermoedelijk ook geen redelijke privacyverwachting meer
bestaan.
7.3.3 Identificatiecontrole en de verwerking van gegevens
De eerste kwestie binnen het privacyrecht dat in het bijzonder speelt bij het toe‐
zicht in de semipublieke ruimte betreft het gebruik van identificerende maatrege‐
len en de verwerking van deze gegevens in (gezamenlijke) databases. Bij de toe‐
gang tot horecagelegenheden, voetbalwedstrijden en andere evenementen is het
niet ongebruikelijk dat het beveiligingspersoneel bij de ingang om inzage in het
legitimatiebewijs vraagt. In het openbaar vervoer geldt een identificatieplicht op
grond van de Wet op de identificatieplicht en artikel 92 Wp 2000.236 Bij het tonen
van het identiteitsbewijs is het recht op bescherming van de persoonlijke levens‐
230. EHRM 25 juni 1997, nr. 20605/92 (Halford/Verenigd Koninkrijk), r.o. 43. Vgl. EHRM 25 december
2011, nr. 44787/98 (P.G. en J.H./Verenigd Koninkrijk), r.o. 56-57.
231. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 99 met verwijzing naar HR 19 maart 1996, NJ 1997, 85. Zie ook
HR 20 april 2004, ECLI:NL:HR:2004:AL8449.
232. HR 19 december 1995, ECLI:NL:HR:1995:ZD0328, NJ 1996, 249 (Zwolsman).
233. HR 19 maart 1996, NJ 1997, 85.
234. Vgl. Schermer & Van der Heide 2013. Zij stellen dat met het gebruik van drones in de publieke
ruimte eerder sprake is van een inmenging in een gerechtvaardigd privacybelang, omdat drones op
plekken kunnen komen waar normaliter geen cameratoezicht is.
235. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 99. Vgl. EHRM 3 april 2007, nr. 62617/00 (Copland/Verenigd
Koninkrijk) over e-mailverkeer op de werkvloer.
236. Zie eerder §4.5.2.
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sfeer relevant, omdat een individu dan informatie over zijn identiteit prijsgeeft.
Identificatieplichten vallen binnen de reikwijdte van artikel 10 Grondwet en arti‐
kel 8 EVRM.237 Op het moment dat de beheerder de informatie die hij met de
inzage verkrijgt, opslaat en verwerkt, dan is de Wbp van toepassing. Hoewel een
vordering van inzage in het identiteitsbewijs al valt binnen de reikwijdte van het
recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer is in EHRM-jurisprudentie
pas sprake van een inmenging of inbreuk op het moment dat de gegevens die ver‐
kregen worden met de inzage ook opgeslagen en verwerkt worden.238 Dat betekent
dat bij het kopiëren van het identiteitsbewijs een strenger regime geldt dan voor
enkel de inzage. Beide situaties worden hierna beoordeeld op juridische toelaat‐
baarheid.
7.3.3.1 Verzoek om inzage in het identiteitsbewijs
Er zijn geen wettelijke belemmeringen voor particulieren om inzage te vragen in
het identiteitsbewijs van andere particulieren. Hoewel er geen specifieke recht‐
spraak gepubliceerd is over het enkele inzagerecht meen ik dat uit de contractsvrij‐
heid en het exclusieve huisrecht van de beheerder voortvloeit dat er op zichzelf
geen wettelijke belemmeringen zijn om inzage te vragen voor hij toegang verleent.
Dat past ook bij het uitgangspunt van het EHRM dat een inzage op zichzelf geen
ernstige inbreuk is op de privacy. De beheerder kan inzage niet afdwingen, maar
daar staat tegenover dat beheerders in de praktijk dan wel de toegang weigeren.
Of dat juridisch aanvaardbaar is, zal beoordeeld moeten worden naar de maatsta‐
ven van de onrechtmatige daad. De Wbp is niet van toepassing, omdat bij de
enkele inzage geen persoonsgegevens worden verzameld of vastgelegd.239
Bij de beoordeling van de rechtmatigheid van de weigering is mijns inziens rele‐
vant in hoeverre de beheerder of zijn andere publiek gevaar loopt als de identiteit
van de bezoekers niet gecheckt wordt. Welk risico loopt de beheerder? Bij een
enkele inzage, zonder dat daaraan een verwerking of een database van overlastple‐
gers is gekoppeld, is het de vraag of dit instrument überhaupt geschikt is om te
zorgen voor een veiliger klimaat in het betreffende semipublieke domein. Als de
inzage geen doel treft of niet geschikt is, dan zal de beheerder bij een weigering
medewerking te verlenen de betrokkene niet zo maar mogen afhouden van een
237. Zie al advies van Wiarda van 2 juni 1987, Kamerstukken II 1986/87, 19 991, 1, dat als uitgangspunt is
genomen bij de laatste grote uitbreiding van de publiekrechtelijke identificatieplicht, Kamerstukken
II 2003/04, 29 218, 3, p. 2-5. EHRM 28 januari 2003, nr. 44647/98 (Peck/Verenigd Koninkrijk), r.o. 57.
238. EHRM 21 juni 2011, nr. 30194/09 (Shimovolos/Rusland), r.o. 65; EHRM 25 september 2001, nr.
44787/98 (P.G. en J.H./Verenigd Koninkrijk), r.o. 57-58.
239. Art. 1 sub a en b Wbp. De verwerking van persoonsgegevens houdt in: ‘elke handeling of elk
geheel van handelingen met betrekking tot persoonsgegevens, waaronder in ieder geval het verza‐
melen, vastleggen, ordenen, bewaren, bijwerken, wijzigen, opvragen, raadplegen, gebruiken, ver‐
strekken door middel van doorzending, verspreiding of enige andere vorm van terbeschikkingstel‐
ling, samenbrengen, met elkaar in verband brengen, alsmede het afschermen, uitwissen of vernieti‐
gen van gegevens’.
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dienst of plaats waar een maatschappelijk belang vanuit gaat. Dit werk ik verder
uit in §7.4.
In een enkel geval bestaat er een wettelijke plicht voor een particuliere beheerder
in het semipublieke domein om inzage in het identiteitsbewijs te vorderen. Dat
doet zich voor bij slijterijen en horecagelegenheden die alcohol verkopen. Op
grond van artikel 20 DHW is het verboden om bedrijfsmatig alcoholhoudende
drank te verstrekken aan een persoon van wie niet is vastgesteld dat deze de leef‐
tijd van 18 jaar heeft bereikt.240 Op basis van het tweede lid van dit artikel is een
horecaondernemer die alcoholhoudende dranken verstrekt zelfs verplicht om bij
de toegang vast te stellen of de bezoekers de leeftijd van 18 jaar hebben bereikt,
tenzij het gaat om personen die onmiskenbaar ouder zijn dan 18 (lid 3 sub b).241 In
grootschalige dansgelegenheden zou het voor de verstrekker te moeilijk en ook
teveel gevraagd zijn om telkens snel en goed de leeftijd vast te stellen van alle
jonge klanten. Deze leeftijdscontrole gebeurt daarom éénmalig, namelijk bij de toe‐
gang aan de deur. Als de ondernemer toch alcohol verstrekt aan een minderjarige
dan kan hij een bestuurlijke boete opgelegd krijgen.242 Het is eveneens een econo‐
misch delict, op grond van artikel 1 lid 4 WED.243
De ondernemer en zijn ondergeschikte (veiligheids)personeel zijn op basis van arti‐
kel 20 lid 3 DHW gerechtigd om te vragen naar het identificatiebewijs ten behoeve
van het vaststellen van de leeftijd, maar de ondernemer is op basis van deze bepa‐
ling niet gerechtigd om inzage te vorderen voor andere doeleinden, zoals het verwer‐
ken van gegevens ten behoeve van de collectieve winkel- of horecaontzegging of
het controleren of de betrokkene al een winkel- of horecaontzegging heeft. Voor
dergelijke doeleinden mag een bezoeker de inzage weigeren.244
Een tweede voorbeeld is de identificatieplicht in het openbaar vervoer, geregeld in
artikel 2 Wet op de identificatieplicht en artikel 92 Wp 2000. Als is vastgesteld dat
een reiziger niet over het benodigde vervoerbewijs beschikt of de controle belem‐
mert, dan moet de betrokkene op verzoek van de controleur die boa of toezicht‐
houder is, zijn identiteitsbewijs tonen.245 Artikel 2 Wet op de Identificatieplicht
regelt bovendien dat er ook een toonplicht is ten aanzien van gedragingen van rei‐
240. Art. 20 DHW is integraal weergegeven in §3.5.2. Het navolgende is gebaseerd op Van Rooij, T&C
Openbare Orde en Veiligheid (2015), artikel 20 DHW.
241. Kamerstukken II 1997/98, 25 969, 3, p. 28.
242. Deze boete bedraagt €1.360 voor de natuurlijke persoon of rechtspersoon die op de dag van over‐
treding minder dan 50 werknemers telde, en €2.720 voor de natuurlijke persoon of rechtspersoon
die op de dag van overtreding 50 of meer werknemers telde. Art. 44a DHW jo. Besluit bestuurlijke
boete Drank- en Horecawet.
243. Het is een overtreding, art. 2 lid 4 WED. De strafbedreiging is zes maanden hechtenis of een geld‐
boete van de vierde categorie (art. 6 lid 1 sub 5 WED).
244. Zie CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, waarin samenwerkende horecaondernemers
een ID-scanner gebruikten voor meerdere doeleinden, namelijk leeftijdscontrole, controle CHO en
management van het aantal bezoekers. Niet voor alle doeleinden was scannen en opslaan nodig,
waardoor de praktijk in strijd met de Wbp werd geacht.
245. Vgl. art. 6.14 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 en art. 4.1 AVR-NS.
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zigers die handelen in strijd met de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsvoe‐
ring.246
Een laatste voorbeeld is dat hotels op grond van artikel 438 WvSr verplicht zijn om
bij het verlenen van nachtverblijf een identiteitsbewijs in te zien en een register bij
te houden van de data van aankomst, de naam, het beroep, de woonplaats en de
aard van het overlegde identiteitsbewijs.247 Om aan deze verplichting te voldoen,
vragen zij in de praktijk ook om een kopie te maken van het identiteitsbewijs. Op
de rechtmatigheid van het maken van een kopie van het identificatiebewijs ga ik in
de volgende paragraaf in.
7.3.3.2 Kopie van het identiteitsbewijs
Naast het eenvoudige tonen van het identiteitsbewijs vragen particuliere beheer‐
ders in de praktijk ook veelvuldig om een kopie. Zo vraagt de bvo bij de aanschaf
van een seizoenkaart of Club Card om een kopie van het identiteitsbewijs. In de
horeca wordt gebruik gemaakt van ID-scanners om het identiteitsbewijs te lezen en
gegevens op te slaan.248 Verder is het niet ongebruikelijk dat bij het afsluiten van
een abonnement bij de sportschool en overnachting in een hotel om een kopie
wordt gevraagd.
De AP waarschuwt burgers voor het laten kopiëren van het identiteitsbewijs, aan‐
gezien hier een risico van identiteitsfraude aan verbonden is.249 Het uitgangspunt
is dat het maken van kopieën door particulieren in beginsel verboden is, tenzij vol‐
daan is aan de vereisten van de Wbp. Ten eerste mogen persoonsgegevens volgens
artikel 7 juncto 8 sub a Wbp alleen verwerkt worden voor bepaalde uitdrukkelijke
en gerechtvaardigde doeleinden, zelfs als de betrokkene daarvoor toestemming
heeft gegeven. Het kopiëren van het identiteitsbewijs is verder toegestaan als de
particulier dat wettelijk verplicht is te doen (artikel 8 sub c Wbp) of omdat het
noodzakelijk is voor het sluiten van een overeenkomst (sub b).
Een voorbeeld van het eerste geval is de wettelijke verplichting van de werkgever
om een kopie van het identiteitsbewijs van een werknemer te bewaren.250 Het in de
vorige paragraaf besproken wettelijke inzagerecht is niet hetzelfde als een wettelijk
kopieerrecht of bewaarplicht. Zo is het voor het register dat hotels op grond van
artikel 438 WvSr moeten bijhouden niet nodig dat daadwerkelijk een kopie wordt
gemaakt, aangezien de benodigde persoonsgegevens overgenomen kunnen wor‐
246. Blijkens art. 87 lid 3 Wp 2000.
247. CBP Richtsnoeren identificatie en verificatie van persoonsgegevens (juli 2012), Stcrt. 2012, 14741,
p. 7 met verwijzing naar CBP, advies 3 december 2007, nr. z2007-01131.
248. CBP, Onderzoek naar het gebruik van identiteitsdocument-scanners in de horeca, z2014-00386
(augustus 2015).
249. Richtsnoeren identificatie en verificatie van persoonsgegevens, p. 3.
250. Richtsnoeren identificatie en verificatie van persoonsgegevens, p. 8. Art. 6a sub c Wet op de loon‐
belasting.
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den.251 Ook het scannen en tijdelijk vastleggen van de gegevens in het identiteits‐
bewijs in de horeca is niet noodzakelijk om vast te stellen of de bezoeker de mini‐
mumleeftijd heeft bereikt voor het drinken van alcohol.252
Een voorbeeld van het tweede geval doet zich voor bij het afsluiten van een abon‐
nement bij de sportschool of het huren van een auto. De sportschool en verhuur‐
maatschappij willen graag een kopie van het identiteitsbewijs maken om toekom‐
stige betalingen als uitvoering van de overeenkomst veilig te stellen. Een ander
doeleinde kan zijn het voorkomen en eventueel vergemakkelijken van de opspo‐
ring van fraude en criminele activiteiten. De gedachte is bovendien dat van de
registratie van identificatiegegevens een preventief effect uitgaat: als iemand weet
dat hij te traceren is, zal hij minder snel de regels overtreden.
Uit de systematiek van de Wbp volgt dat het verwerken van dit soort kopieën in
beginsel niet is toegestaan, tenzij de ondernemer kan onderbouwen dat dergelijke
verwerking noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend belang. De AP gaat
er in het handhavingsbeleid vanuit dat dit bij het aangaan van een abonnement bij
de sportschool niet het geval is, maar bij de verhuur van een auto wel.253 Het
zekerstellen van betaling kan ook gerealiseerd worden door potentiële klanten te
laten pinnen, waardoor het rekeningnummer en de tenaamstelling bekend wor‐
den. Het voorkomen van fraude en criminaliteit vergt meer gegevensverwerking,
aldus de AP. Hieruit vloeit voort dat de sportschool haar lidmaatschap niet afhan‐
kelijk mag maken van het verstrekken van een kopie, maar een autoverhuurbedrijf
wel.254
Het is de vraag wat een betrokkene kan doen als hij het niet eens is met de verwer‐
king van zijn persoonsgegevens en vermoedt dat de verwerking niet noodzakelijk
is voor de uitvoering van de overeenkomst. Een verzoek tot handhaving bij de AP
is een optie, maar in §7.3.2.4 noemde ik dat de AP als beleid heeft slechts te hand‐
haven bij structurele onrechtmatige verwerking en in beginsel niet in individuele
gevallen.255 Een recente zaak waarin een betrokkene deze weg bewandelde, betrof
de wijziging in het beleid van de NS om het afsluiten van een voordeelurenabon‐
nement alleen nog mogelijk te maken in combinatie met een OV-Chipkaart op
naam en niet meer met een anonieme kaart.256 Bij een kaart op naam worden de
reisgegevens van de houder verwerkt en tijdelijk bewaard, terwijl dat bij een ano‐
nieme kaart niet gebeurt. De betrokkene stelde dat voor het verstrekken van voor‐
251. Richtsnoeren identificatie en verificatie van persoonsgegevens, p. 7 met verwijzing naar CBP
advies 3 december 2007, z2007-01131.
252. CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, p. 20.
253. CBP 2015, p. 8-9. Bij de verhuur van auto’s en de registratie van persoonsgegevens hieromtrent zijn
ook afspraken gemaakt tussen de brancheorganisatie BOVAG en het OM in het kader van de aan‐
pak van voertuigcriminaliteit.
254. Vgl. Hof Amsterdam 22 maart 2016, ECLI:NL:GHAMS:2016:1087, r.o. 3.3-3.5. De VVE kon geen
kopie vorderen, omdat het niet was voorzien in het huishoudelijk reglement en in strijd is met de
richtlijnen van het CBP.
255. Art. 3.1. Beleidsregels Handhaving door het CBP, Stcr. 2011, 1916.
256. Rb. Gelderland 16 augustus 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:4553.
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deel – ofwel: het uitvoeren van de overeenkomst inhoudende het voordeeluren‐
abonnement – het niet nodig is om de reisgegevens te verwerken. De AP wees het
verzoek tot handhaving af, omdat de autoriteit al eerder de verwerking die
gepaard gaat met de OV-Chipkaart in overeenstemming met de Wbp had geoor‐
deeld. Toch achtte de Rechtbank Gelderland het beroep gegrond:257
‘De vraag is immers of het voor de uitvoering van de overeenkomst noodzakelijk is dat de reis‐
gegevens worden verwerkt door het verplicht stellen van een persoonlijke OV-chipkaart. Ver‐
weerder had derhalve moeten onderzoeken of een systeem mogelijk is dat aan de bezwaren van
eiser tegemoet kan komen, met inachtneming van de belangen van de NS.’
Met deze uitspraak wordt uitdrukking gegeven aan het uitgangspunt dat naast de
algemene melding vooraf, een betrokkene voor een individueel geval een verzoek
tot handhaving kan doen en dat de autoriteit dan voor dat individuele geval moet
nagaan of de verwerking in overeenstemming is met de Wbp. Deze systematiek zal
na de inwerkingtreding van de Algemene Verordening Gegevensbescherming –
  waarbij de melding vervalt – vermoedelijk meer nadruk krijgen.
7.3.3.3 De verwerking van gevoelige gegevens
Zoals gezegd in §7.3.2.4 kent de Wbp een drietal beperkingen bij het verwerken
van een kopie van het identiteitsbewijs en andere persoonsgegevens, die verband
houden met het gevoelige karakter van de informatie. Ter eerste bevat een identi‐
teitsbewijs een foto en nationaliteit en dat zijn rasgegevens in de zin van artikel 16
Wbp. Het verwerken van dit type bijzondere persoonsgegevens is in beginsel ver‐
boden. Uitzonderingen volgen uit de artikelen 18 en 23 Wbp, onder meer als iden‐
tificatie noodzakelijk is voor het doel van de verwerking en als dit noodzakelijk is
met het oog op een zwaarwegend algemeen belang met een ontheffing van de
AP.258
De tweede beperking betreft de verwerking van strafrechtelijke gegevens door par‐
ticulieren (artikel 16 juncto artikel 22 Wbp).259 In het onderzoek naar de ID-scan‐
ners in de horeca legde het CBP (nu: AP) deze categorie ruim uit: niet alleen ver‐
oordelingen door de rechter vallen hieronder, maar ook:260
257. Rb. Gelderland 16 augustus 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:4553, r.o. 18.
258. Art. 18 aanhef en sub a Wbp en art. 23 lid 1 sub f Wbp. Zie ook CBP onderzoek augustus 2015, nr.
z2014-00386, p. 29. Bij het onderzoek naar de ID-scanners in de horeca bepaalde het CBP dat het
verwerken van een foto weliswaar noodzakelijk is voor de identificatie en uitvoering van een
CHO, maar niet voor de leeftijdscontrole en daarom ging die uitzondering daarvoor niet op.
259. Voor verwerking door de politie en andere organen belast met opsporing verwijst art. 22 Wbp naar
de Wpg en Wjsg, zie verder §8.2.
260. CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, p. 25 met verwijzing naar Kamerstukken II 1997/98,
25 892, 3, p. 118-119.
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‘min of meer gegronde verdenkingen vallen binnen de reikwijdte van het begrip, dat wil zeg‐
gen concrete aanwijzingen jegens een bepaalde persoon. Deze aanwijzingen kunnen zelfs sum‐
miere aanwijzingen zijn waarvan achteraf kan blijken dat zij van iedere grond zijn ontbloot.’
Dat betekent dat de verwerking van de reden van collectieve horecaontzeggingen
in beginsel verboden is, als het gaat om een gedraging die strafbaar is. Op grond
van artikel 22 lid 2 Wbp geldt dat verbod niet als de ondernemer dergelijke infor‐
matie alleen voor zichzelf verwerkt, maar bij de ID-scanners in het hiervoor
genoemde geval werd de informatie gedeeld met andere ondernemers. Een derge‐
lijke verwerking van strafrechtelijke gegevens moet gemeld worden bij de AP (arti‐
kel 31 Wbp). Dat was bij de ID-scanners in dat specifieke geval niet gebeurd. In
2010 heeft het CBP wel de modelprotocollen van de KHN voor de oplegging van
collectieve horecaontzeggingen na een melding getoetst en akkoord bevonden.
De derde beperking betreft de verwerking van het BSN. Dat is ingevolge artikel 24
lid 1 Wbp verboden, tenzij dat bij wet is voorgeschreven of nodig is voor voor bij
wet bepaalde doeleinden. Zelfs als het verwerken van een kopie noodzakelijk is
voor de uitvoering van een uitsluitingssanctie en dat op de juiste wijze gemeld is
bij de AP, dan zullen bij het maken van de kopie of scan alsnog de BSN-gegevens
afgeschermd moeten worden.261
De AP wijst in publiekscampagnes nadrukkelijk op de verantwoordelijkheden van
de particulieren als zij een kopie verwerken. Als een particulier onzorgvuldig
omgaat met de verwerkte gegevens, kan hij hiervoor civielrechtelijk en bestuurs‐
rechtelijk aansprakelijk worden gesteld.262 Illustratief is hier de hack van de data‐
base van KPN, waarmee opgeslagen identiteitsbewijzen met BSN-gegevens en pas‐
foto’s buit werden gemaakt. Dit leverde KPN een bestuurlijke boete van €364.000
op, omdat de getroffen veiligheidsmaatregelen onvoldoende waren om de per‐
soonsgegevens en persoonlijke levenssfeer van hun klanten te beschermen.263
7.3.3.4 De eisen aan toestemming van de betrokkene
Het voorgaande geeft blijk van een genuanceerd systeem waarbij het particulieren
in beginsel niet is toegestaan een identiteitsbewijs te kopiëren en te verwerken.
Echter, in de praktijk laten mensen ‘zich makkelijk kopiëren’ en dat heeft aanlei‐
261. Zie CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, p. 28.
262. Recentelijk zijn de bestuursrechtelijke bevoegdheden uitgebreid met de Wet meldplicht datalekken
en uitbreiding bestuurlijke boetebevoegdheden CBP, Stb. 2015, 230 (inwerkingtreding 1 januari
2016, Stb. 2016, 281). Art. 6 Wbp bevat een zorgplicht. Als blijkt dat de verwerker nalatig is geweest
en niet alle nodige maatregelen heeft getroffen om de gegevens te beveiligen, is dat een onrechtma‐
tige daad. Aansprakelijkheid kan niet worden uitgesloten in algemene voorwaarden, omdat een
dergelijk beding is opgenomen in de grijze lijst, art. 6:237 sub f BW.
263. Het ging hier om de overtreding van de zorgplicht van telecomaanbieders om persoonsgegevens
van klanten te beschermen o.g.v. art. 11.3 lid 1 Telecommunicatiewet, dit valt onder het toezicht
van de ACM. Persbericht ACM d.d. 2 juni 2015, ‘ACM beboet KPN voor onvoldoende beveiliging
klantgegevens’. Zie Rb. Rotterdam 8 januari 2015, ECLI:NL:RBROT:2015:22 en CBb (vz.) 1 juni
2016, ECLI:NL:CBB:2015:179.
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ding gegeven voor publiekscampagnes waarmee wordt gewezen op de gevaren
van het toestaan van het ‘kopietje-paspoort’. Het uitgangspunt is dat particulieren
de gegevens van anderen mogen verwerken in het geval van toestemming (artikel
8 sub a en artikel 23 lid 1 sub a Wbp), maar alsnog moet zijn voldaan aan het doel‐
bindingsvereiste en aan de bovenstaande beperkingen in het geval van gevoelige
gegevens. Maar wanneer wordt toestemming geacht te zijn gegeven?
Volgens artikel 1 sub 1 Wbp is er alleen sprake van toestemming in het geval van
een vrije, specifieke en op voldoende informatie berustende wilsuiting waarmee de
betrokkene aanvaard dat zijn persoonsgegevens worden verwerkt.264 Hierbij zijn
de bepalingen in het BW over de wilsverklaring, artikel 3:33 en 3:35 BW, van over‐
eenkomstige toepassing.265 Dat betekent ook dat in het geval van misbruik van
(economische) dwangpositie de toestemming nietig is. In §7.2.2 heb ik al geconsta‐
teerd dat een succesvol beroep op nietigheid wegens de misbruik van een econo‐
mische machtspositie moeilijk is. Echter, in de memorie van toelichting lijkt de
wetgever de lat in het geval van de toestemming van de verwerking van persoons‐
gegevens lager te leggen:266
‘Er kan bijvoorbeeld niet van een rechtsgeldige toestemming worden gesproken als de betrok‐
kene onder druk van omstandigheden waarin hij verkeert of de relatie waarin hij staat tot de
verantwoordelijke, tot toestemming is overgegaan. Van de sollicitant die op verzoek van de
aspirant werkgever gegevens over zijn strafrechtelijk verleden bekend maakt, kan bezwaarlijk
gezegd worden dat hij in vrijheid deze gegevens heeft verstrekt. Hij handelde immers onder
druk van de wens aangenomen te worden door de werkgever.’
Uit deze toelichting blijkt dat de druk om de toestemming te verlenen voldoende is
om aan te nemen dat geen sprake is van vrije toestemming. Iemand die graag toe‐
gang wenst tot bepaalde publieke voorzieningen en social resources in het semipu‐
blieke domein zal ook enige druk ervaren om de voorwaarden te accepteren,
vooral als sprake is van een economisch overwicht. Bij de beoordeling van het ele‐
ment ‘vrij’ is het dus relevant in hoeverre de betrokkene nog de vrijheid heeft om
ervoor te kiezen niet akkoord te gaan met identificatie en dan hetzelfde aanbod nog
ergens anders kan genieten. Dat is problematisch bij verzoeken van de KNVB en
als in een bepaald gebied alle winkels en horecagelegenheden samenwerken of par‐
ticiperen in dezelfde database.
Vervolgens dient de toestemming specifiek te zijn en op voldoende informatie te
berusten. Daarvoor is vereist dat vooraf duidelijk is welke gegevens precies wor‐
264. Dit is een letterlijke implementatie van art. 2 sub h Richtlijn 95/46/EG.
265. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 65. Dit gaat via de schakelbepaling art. 3:59 BW. In art. 12 Wet
persoonsregistratie (oud) werd nog het vereiste gesteld dat de toestemming schriftelijk moest wor‐
den verleend, maar dat is laten vallen om rekening te houden met elektronische ontwikkelingen.
Art. 3:33 jo. 3:35 BW vergen ook geen schriftelijkheid.
266. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 65.
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den verwerkt, met welk doel en aan welke derden de gegevens verstrekt wor‐
den.267 Het ophangen van een bordje bij de ingang met de enkele vermelding dat
door het verstrekken van een kopie toestemming wordt gegeven voor verwerking
en uitwisseling – ‘een zeer brede en onbepaalde machtiging’268 – is niet voldoende
specifiek; de toestemming is dan niet specifiek gegeven.269 Hier is sprake van het
vereiste van het informed consent: alleen als de betrokkene goed is ingelicht, wordt
zijn toestemming geacht rechtsgeldig te zijn gegeven. Hierbij spreekt de memorie
van toelichting van een informatieplicht voor de verantwoordelijke verwerker,
maar deze wordt begrensd door de feiten die de betrokkene al kent of behoorde te
kennen en zijn onderzoeksplicht.270 Waar precies de scheidlijn tussen de informa‐
tie- en de onderzoekplicht ligt, hangt af van ‘wat in het maatschappelijk verkeer
redelijkerwijs mag worden verwacht van partijen, aldus de memorie van toelich‐
ting.271 Bij de verwerking van gevoelige gegevens zal de informatieplicht groter
zijn. Ook hier wordt dus aangesloten bij het privaatrechtelijke kader. Voor de
invulling van deze open norm worden enkele factoren benoemd:272
‘Factoren die bij weging een rol kunnen spelen zijn de betreffende soort gegevens, de verwer‐
kingen die verantwoordelijke wil verrichten alsmede de context waarin deze verwerkingen zul‐
len plaatsvinden, de eventuele derden aan wie de gegevens kunnen worden verstrekt enz.,
maar ook de maatschappelijke positie en onderlinge verhouding tussen de verantwoordelijke
en de betrokkene alsmede de wijze waarop zij met elkaar in contact zijn getreden.’
Ten slotte moet de toestemming uitdrukkelijk gegeven worden, dat kan door expli‐
ciete mondelinge of schriftelijke instemming, maar ook uit het gedrag van de
betrokkene kan toestemming worden afgeleid. Het overhandigen van het identi‐
teitsbewijs voor het scannen of kopiëren of het invullen van een formulier is een
voldoende actieve handeling voor de AP.273 Als de toestemming niet aan boven‐
staande vereisten voldoet, is zij nietig op grond van artikel 3:40 lid 1 BW, aange‐
zien het recht op privacy van openbare orde is.274
7.3.3.5 Verwerking van persoonsgegevens in een gemeenschappelijke zwarte lijst
Voor het opleggen en handhaven van uitsluitingssancties – de (collectieve) winkel-
en horecaontzeggingen, stadionverboden, reis- en verblijfsverboden – wordt
267. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 65 en 66.
268. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 65 met verwijzing naar art. 12 Wet persoonsregistratie (oud).
269. CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, p. 23-24.
270. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 65 en 66.
271. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 66.
272. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 66.
273. CBP onderzoek augustus 2015, nr. z2014-00386, p. 24. De bewijslast ligt overigens bij de verwerker;
die moet bewijzen dat toestemming is verleend en waarvoor, ook dient hij te bewijzen dat de toe‐
stemming aan de bovengenoemde voorwaarden voldoet, Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 67.
274. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 67.
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gebruik gemaakt van databases waarin de uitvoerende partijen kunnen terugvin‐
den welke personen zijn uitgesloten. De verwerking van naam, adres en woon‐
plaatsgegevens (hierna: NAW-gegevens) en beeldmateriaal in de database en de
onderlinge uitwisseling tussen particulieren valt ook binnen de reikwijdte van het
recht op informationele privacy, aangezien het gaat om informatie waarmee een
natuurlijke persoon identificeerbaar is.275
De AP karakteriseert de databases die gebruikt worden voor de collectieve winkel-
en horecaontzeggingen als een zwarte lijst: ‘een waarschuwings- of signaleringslijst
waarop personen staan vermeld met wie een bedrijf, organisatie of instelling (tijde‐
lijk) geen zaken wil doen, of alleen onder nadere voorwaarden’.276 Personen met
een dergelijke uitsluitingssanctie mogen immers niet meer op de betreffende plek‐
ken komen en de daar aangeboden goederen en diensten afnemen. Als onderne‐
mers gezamenlijk een zwarte lijst bijhouden, is sprake van een externe of gemeen‐
schappelijke zwarte lijst.277 Andere voorbeelden zijn lijsten van fraudeurs bij financi‐
ele instellingen, wanbetalers bij voertuigenverhuurders, frauderend personeel in
de detailhandel, ongewenste hotelgasten en malafide huiseigenaren en verhuur‐
ders.278 Hoewel ook het Voetbal Volg Systeem (VVS), een zwarte lijst is, is een
belangrijk verschil met de database in winkels en horeca dat het VVS primair
beheerd wordt door het OM en de politie, terwijl ondernemers zelf de database
voor de CHO en CWO bijhouden. Zij hebben een verantwoordelijke aangewezen
binnen de winkeliersvereniging of de lokale afdeling van de KHN. De politie
draagt wel bij aan de informatieverzameling. Ik bespreek de publiek-private gege‐
vensverzameling en -uitwisseling verder in §8.2.
De Wbp kent geen aparte regeling voor zwarte lijsten en de AP stelt dat op zwarte
lijsten in beginsel hetzelfde regime van toepassing is als dat wat geldt voor een
eenvoudige gegevensverwerking: verwerking moet in overeenstemming met de
Wet bescherming persoonsgegevens geschieden, met een gerechtvaardigd doel,
waarbij de verwerking noodzakelijk is om dit doel te bereiken, en de verwerker
moet aannemelijk maken waarom zijn belang zwaarder zou moeten wegen dan het
belang van de betrokkene.279 Op basis van artikel 8 onderdeel f Wbp mogen onder‐
nemers persoonsgegevens verwerken zonder toestemming van de betrokkene,
indien dit noodzakelijk is voor de behartiging van het gerechtvaardigde belang
van de verantwoordelijke, tenzij het belang van de betrokkene, in het bijzonder het
275. Art. 1 sub a Wbp verstaat onder een persoonsgegeven: ‘elk gegeven betreffende een geïdentifi‐
ceerde of identificeerbare natuurlijke persoon’. Kamerstukken II 1997/98, 25 892, 3, p. 45-50.
276. Themadossier zwarte lijsten op www.cbpweb.nl en Rommelse 1995, p. 9-10 (thans nog beschouwd
door de AP) als theoretische onderbouwing van hun checklist voor zwarte lijsten). Kabel 2007,
p. 227 en 248.
277. Rommelse 1995, p. 1.
278. Dit zijn de getoetste zwarte lijsten, <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl>, onderwerp ‘zwarte lijs‐
ten’.
279. Informatieblad zwarte lijsten, <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl>, themadossier zwarte lijsten.
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recht op privacy, prevaleert.280 Bij het type uitsluitingssancties dat centraal staat in
dit onderzoek zal de particuliere beheerder zich beroepen op zijn belang van het
voorkomen van schade en het belang van de orde in zijn voor het publiek toegan‐
kelijke plaats. Hoewel de ondernemer belang heeft bij de gegevensverwerking,
heeft de betrokkene recht op verzet, op grond van artikel 40 Wbp, waarbij hij per‐
soonlijke omstandigheden kan aanvoeren om aan te tonen dat zijn belang bij de
persoonlijke levenssfeer moet prevaleren boven het belang van de ondernemer.
Een dergelijke belangenafweging brengt met zich dat voor externe zwarte lijsten
een zwaarwegend belang van de ondernemer wordt vereist en meer waarborgen
moeten worden ingesteld dan voor een interne zwarte lijst. Een externe zwarte lijst
wordt immers geraadpleegd door meer ondernemers in dezelfde branche en als de
betrokkene in de toekomst wordt uitgesloten door al die ondernemers, heeft dat
verstrekkende gevolgen voor de toegang tot bepaalde goederen en diensten.
Bij de beoordeling van de rechtmatigheid van een gemeenschappelijke zwarte lijst
is mijns inziens de grootte van het gebied waartoe de toegang wordt ontzegd
belangrijk voor de belangenafweging: hoe groter het gebied, hoe zwaarder het pri‐
vacybelang weegt.281
Een uitspraak van de Rechtbank Middelburg betreffende een vordering tot ophef‐
fing van een collectieve horecaontzegging illustreert dat een onduidelijke kennis‐
geving van de gegevensverwerking onrechtmatig kan zijn jegens de betrokkene.282
Eiseres had een horecaontzegging van een maand opgelegd gekregen voor 27
horecagelegenheden in de gemeente Hulst, nadat ze had gevochten tijdens carna‐
val. De rechter overweegt dat de maatschappelijke zorgvuldigheid vergt:
‘dat bij het besluit duidelijk aangegeven wordt welke feiten en/of omstandigheden hebben
geleid tot het opleggen van de ontzegging en welke regel van het reglement, op grond waarvan
de toegang kan worden ontzegd, daarmee is overtreden.’
De ondernemer had in het besluit moeten onderbouwen dat sprake was van
omstandigheden die zodanig waren dat het redelijkerwijs niet gevergd kan wor‐
den dat de betreffende persoon nog langer in de aangesloten gelegenheden toege‐
laten kan worden. Hoewel in deze uitspraak niet expliciet getoetst wordt aan de
Wbp, is een dergelijke motivering ook nodig om aan te tonen dat de belangen van
de ondernemers bij de verwerking van persoonsgegevens van de betrokkene
zwaarder wegen dan het belang van de betrokkene bij het recht op privacy.
280. De Wbp vereist verder dat de betrokkene op de hoogte wordt gesteld van de gegevensverwerking
(art. 33 en 34 Wbp) en dat gebeurt feitelijk ook door uitreiking van de ontzegging op schrift. Om
misbruik van persoonsgegevens te voorkomen, heeft een betrokkene op grond van art. 35 Wbp
recht op inzage van de verwerkte gegevens. Indien er foutieve of onvolledige gegevens zijn opge‐
nomen, kan hij vervolgens een verzoek doen tot verbetering, aanvulling of verwijdering (hst. 6
Wbp).
281. Zie eerder over de belangenafweging en de moeilijkheden rond het abstractieniveau, §6.4.
282. Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:2009:BK9255.
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7.3.3.6 Slotsom
De identificatie en verwerking van gegevens kan verschillende functies hebben.
Ten eerste dient het mogelijk de preventie van overlast, omdat notoire overlastge‐
vers kunnen worden gesignaleerd en eventueel geweigerd waardoor zij op de
betreffende plaats geen overlast kunnen veroorzaken. Ten tweede maakt de ver‐
werking van gegevens het toezicht op de naleving van uitsluitingssancties moge‐
lijk. Ten slotte kunnen de gegevens gebruikt worden voor de opsporing en sanctio‐
nering, nadat zich een veiligheidsincident heeft voorgedaan. De particuliere gege‐
vensverwerking is alom aanwezig en vindt op allerlei terreinen plaats, ook in het
semipublieke domein en steunt in een deel van de gevallen op toestemming. Men‐
sen willen niet worden uitgesloten van het aanbod en verstrekken daarom een
kopie. Terecht waarschuwt de AP voor het te gemakkelijk verstrekken van per‐
soonsgegevens, maar de vraag is of deze campagnes effect hebben en mensen echt
bewust maken van hun rechten. De empirische vraag is hier bovendien: weten
beheerders zelf wat de regels zijn? Zijn de beschikbare remedies voor de betrok‐
kene effectief? Die laatste vraag is met name relevant met oog op de inwerkingtre‐
ding van de nieuwe Europese Algemene Verordening Gegevensbescherming,
waarmee de preventieve toets plaatsmaakt voor handhaving achteraf.
7.3.4 Cameratoezicht
De tweede kwestie binnen het privacyrecht die in het bijzonder speelt bij het toe‐
zicht in de semipublieke ruimte is toezicht door middel van camera’s. Cameratoe‐
zicht houdt in dat met behulp van camera’s een plaats wordt geobserveerd en dus
ook de gedragingen van alle personen die zich op die plaats bevinden. Bij alle in de
casestudies behandelde plaatsen wordt cameratoezicht gehouden, hoewel de beel‐
den niet altijd worden opgeslagen.283 Soms worden de camerabeelden of afdruk‐
ken daarvan verwerkt in de hiervoor genoemde databases die worden gebruikt
voor de uitvoering van de uitsluitingssancties. In de praktijk komt het ook voor dat
ondernemers hun camerabeelden online zetten als zij slachtoffer zijn geworden
van een diefstal of andere schade.284 Cameratoezicht valt binnen de reikwijdte van
het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer, maar is op zichzelf geen
significatie inbreuk op de privésfeer.285 Stelselmatig cameratoezicht en het volgen
283. Flight (2013, p. 4, 11-12) maakt nog onderscheid tussen toezicht en bewaking. De doelen van came‐
rabewaking zijn het reageren op alarmen en het opnemen van beelden zodat na incidenten bewijs‐
materiaal beschikbaar is voor opsporingsdoeleinden. Met cameratoezicht worden de beelden (ook)
rechtstreeks bekeken om toezicht te houden of direct te kunnen reageren op incidenten. Het voor‐
komen van incidenten is het hoofddoel en opsporing is het secundaire doel.
284. Zie het voorbeeld van het Utrechtse café ’t Neutje dat beelden op Facebook zette, §3.5.2.
285. Vgl. EHRM 17 oktober 2003, nr. 63737/00 (Perry/Verenigd Koninkrijk), r.o. 38. Camerabewaking aan
een huis waarmee een deel van de openbare ruimte wordt gefilmd valt onder Richtlijn 95/46 (Pri‐
vacyrichtlijn), HvJ 11 december 2014, C-212/13, ECLI:EU:C:2014:2428 (František Ryneš), zie Kranen‐
borg 2015, p. 203 e.v. De bescherming van eigendom en gezondheid kan een rechtvaardigings‐
grond zijn, art. 3 lid 2 Richtlijn 95/46.
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van een persoon met camera’s die op een toezichthouder bevestigd zijn, leveren
wel een significante inbreuk op.286 Als de camerabeelden worden opgeslagen en
verwerkt is dat ingrijpender dan enkel observatie. Een nog grotere inbreuk is de
openbaarmaking van de beelden. Hierna beoordeel ik de juridische randvoorwaar‐
den bij het gebruik van cameratoezicht door particuliere beheerders, de openbaar‐
making van de beelden ten behoeve van de opsporing van strafbare feiten en de
verhouding met publiekrechtelijk cameratoezicht in de semipublieke ruimte.
7.3.4.1 Juridische randvoorwaarden bij het gebruik van privaatrechtelijk
cameratoezicht
Het is een positieve verplichting op grond van artikel 8 EVRM voor een staat om
de inzet van camera’s in particuliere verhoudingen te regelen zodat er voldoende
waarborgen bestaan.287 In de Nederlandse wetgeving is voorzienbaarheid van het
cameratoezicht in horizontale relaties een belangrijke waarborg. Het is strafbaar
gesteld in artikel 441b WvSr om personen te filmen in een voor het publiek toegan‐
kelijke plaats, zonder dat dit op duidelijke wijze kenbaar is gemaakt.288 In de parle‐
mentaire geschiedenis wordt de kenbaarheid van het cameratoezicht als een van
de belangrijkste randvoorwaarden gezien voor het toepassen van cameratoe‐
zicht.289 Personen dienen zich bewust te zijn van het feit dat hun gedrag (kan) wor‐
den vastgelegd op de gevoelige plaat. Deze verplichting geldt ook als met de came‐
ra’s geen beelden worden vastgelegd.290 In de praktijk wordt voldaan aan het voor‐
zienbaarheidsvereiste door bij de ingangen van voetbalstadions, horecagelegenhe‐
den, winkels, stations en in de openbaar vervoermiddelen met bordjes aan te
geven dat er videocamera’s hangen op de betreffende plaats.
Bij de wijziging van artikel 441b WvSr is uitdrukkelijk aandacht besteed aan de
vraag of burgers recht op privacy in de openbare ruimte toekomt. Hierbij stelt de
memorie van toelichting dat de invulling van het recht op bescherming van de per‐
soonlijke levenssfeer in de afgelopen decennia is verruimd.291 In het oude artikel
441b WvSr was cameratoezicht zonder waarschuwing (heimelijk filmen) alleen
strafbaar in het geval van ‘een voor het publiek toegankelijke besloten ruimte,
waarin spijzen, dranken of andere waren aan particulieren worden geleverd’,
ofwel horecagelegenheden en winkels. Inmiddels is door de wetgever en de rech‐
286. Schermer & Van der Heide 2013, para. 3.3.3-3.3.4. Dit is bijvoorbeeld mogelijk met drones.
287. EHRM 5 oktober 2010, nr. 420/07 (Köpke/Duitsland).
288. Art. 441b WvSr. Dit is een overtreding. Voor woningen geldt art. 139f WvSr, dan is sprake van een
misdrijf. Voor 2004 gold het verbod op heimelijk filmen alleen voor winkels en horecagelegenhe‐
den, maar inmiddels is dat uitgebreid voor alle voor het publiek toegankelijke plaatsen, waaronder
de regering ook de openbare weg schaart, Kamerstukken II 2000/01, 27 732, 3, p. 4-5.
289. Kamerstukken II 2000/01, 27 732, 3, p. 1-3.
290. Kamerstukken II 2000/01, 27 732, 3, p. 8.
291. Kamerstukken II 2000/01, 27 732, 3, p. 4-5.
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ter aanvaard dat op alle voor het publiek toegankelijke plaatsen onder omstandig‐
heden sprake kan zijn van een aantasting van de persoonlijke levenssfeer.292
Als eenmaal kenbaar is gemaakt dat op de voor het publiek toegankelijke plaats (in
het semipublieke domein) gefilmd wordt, is cameratoezicht in beginsel rechtmatig.
In de memorie van toelichting wordt ervan uitgegaan dat cameratoezicht een bij‐
drage kan leveren aan het verhogen van de veiligheid in de samenleving en het
terugdringen van de criminaliteit. De verwerking van de camerabeelden valt ver‐
volgens binnen de kaders van de Wbp. Daaruit volgen eisen van proportionaliteit
en subsidiariteit en regels omtrent het bewaren van vastgelegde afbeeldingen.293
7.3.4.2 Openbaarmaking van de camerabeelden
De Wbp bevat geen bijzondere regels voor de openbaarmaking van persoonsgege‐
vens, zoals in de praktijk wel gebeurt via sociale media of de website boevenvan‐
gen.nl, maar het valt als ‘verspreiding’ wel onder de reikwijdte van de wet.294 Als
het gaat om beelden van een strafbaar feit, dan valt het onder de beperkingen van
artikel 16 juncto 22 Wbp en geldt in principe een verbod van verwerking en dus
ook een verbod van verspreiding via internet. Opvallend is dat er geen strafrechte‐
lijke of civielrechtelijke rechtspraak is over de online publicatie van dit soort came‐
rabeelden, terwijl het aan de orde van de dag is. Smartphone-technologie heeft het
eenvoudiger gemaakt voor burgers om andere overlastgevende burgers te filmen
en dat beeldmateriaal is eenvoudig te verspreiden via social media.
Momenteel is een wetsvoorstel in voorbereiding betreffende de verwerking van
camerabeelden door particulieren ter ondersteuning van opsporing.295 Dit voorstel
breidt de mogelijkheden uit die particulieren hebben ten aanzien van het openba‐
ren van hun camerabeelden. Het voornemen zoals ter consultatie is aangeboden is
om artikel 22 Wbp uit te breiden met een achtste lid:
292. HR 19 december 1995, NJ 1996, 249. Dit is bijvoorbeeld de reden waarom met de Wet bijzondere
opsporingsbevoegdheden, Stb. 1999, 245 de bevoegdheid tot stelselmatige observatie van een wet‐
telijke basis is voorzien (art. 126o WvSv). Een dergelijke vorm van observatie, ongeacht of deze al
dan niet op voor het publiek toegankelijke plaatsen plaatsvindt, kan namelijk een inbreuk maken
op het recht op bescherming van de persoonlijke levenssfeer en behoeft daarom een wettelijke
grondslag.
293. Vgl. HR 31 mei 2002, NJ 2003, 589. Als de openbaarmaking een inbreuk is, dan kan deze wel
gerechtvaardigd worden door een ander belang.
294. Art. 1 sub b Wbp, definitie van verwerking.
295. Wetsvoorstel publicatie door particulieren van camerabeelden van diefstal of vernieling, ter con‐
sultatie aangeboden op 23 april 2015, nog niet ingediend bij de Tweede Kamer. Zie eerder: Motie
Oskam/Van Oosten, Kamerstukken II 2013/14, 33 750 VI, 90. Zie ook Flight 2016, p. 85-87.
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8. Het verbod om strafrechtelijke gegevens te verwerken is niet van toepassing, voor zover:
a. het camerabeelden betreft waarop uitsluitend een nog niet-geïdentificeerde persoon herken‐
baar is die zich schuldig maakt aan diefstal waarbij geen sprake is van geweld of bedreiging
met geweld tegen personen, dan wel aan vernieling, beschadiging, onbruikbaarmaking of weg‐
making van enig goed;
b. de verwerking van die camerabeelden geschiedt ter ondersteuning van de opsporing; en
c. de verantwoordelijke vooraf, al dan niet via een gemachtigde, bij de politie aangifte heeft
gedaan en daarbij de camerabeelden ter beschikking heeft gesteld.
Ten eerste wordt de publicatie alleen toelaatbaar geacht bij een beperkt aantal
(lichte) strafbare feiten. Overigens merkte de Nederlandse Orde van Advocaten bij
de consultatie nog op dat dit dus betekent dat burgers en bedrijven zelf beoordelen
wanneer sprake is van een (verdenking van een) strafbaar feit, terwijl dit eigenlijk
voorbehouden is aan het justitiële apparaat.296 Belangrijk is dat de publicatie van
de beelden altijd gepaard moet gaan met een aangifte, dat betekent in ieder geval
dat bedrijven en particulieren een extra stap moeten maken en dat de publicatie
niet buiten het zicht van de politie kan plaatsvinden.297 Het doel moet zijn om de
verdachte op te sporen, dus als de verdachte al bekend is dan is het niet meer
geschikt en moeten de beelden verwijderd worden.
De nieuwe bepaling zal een al bestaande levendige praktijk voorzien van een wet‐
telijke basis. Dat is enerzijds een gunstige ontwikkeling, want het biedt in ieder
geval een kader en ook handvatten voor een verdachte op het moment dat het
middel onrechtmatig wordt ingezet, bijvoorbeeld zonder aangifte of zonder de
beelden te verwijderen als de identiteit van de verdachte bekend is. Dat vergt
mijns inziens wel dat de politie en ook de AP strenger erop zullen moeten toezien
dat particulieren deze regels niet schenden.
Als particulieren in het bezit zijn van camerabeelden van een vermoedelijk straf‐
baar feit, dan kunnen zij die naar het huidige recht al verstrekken aan de politie en
het OM. Het is eveneens al mogelijk dat het OM en de politie door particulieren
vervaardigde videobeelden opvragen ten behoeve van het strafrechtelijk onder‐
zoek.298 Vervolgens kan de hoofdofficier besluiten de beelden openbaar te maken
in een (online) opsporingsbericht, als dat noodzakelijk is voor de opsporing van
misdrijven waarvoor voorlopige hechtenis is toegelaten. Hieraan gaat een strenge
toets vooraf, die globaal is neergelegd in de Aanwijzing Opsporingsberichtge‐
ving.299 Bij een zaak betreffende de online openbaarmaking van beelden die in een
voetbalstadion waren gemaakt, ten behoeve van de opsporing van verdachten van
296. Nederlandse Orde van Advocaten, brief van de Adviescommissie Strafrecht, 19 mei 2015, <www.
internetconsultatie.nl>.
297. Motie Elissen/Van Toorenburg, Kamerstukken II 2011/12, 33 000 VI, 53.
298. Zie Hof Den Bosch 21 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY595; Rb. Amsterdam 5 juli 2010,
ECLI:NL:RBAMS:2010:BN1025. Vordering afgifte camerabeelden is geregeld in art. 126nd WvSv.
299. Stcrt. 2009, 51 (inwerkingtreding 16 maart 2009).
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geweldpleging, geeft A-G Vegter een mooi overzicht van de aspecten die bij de
beoordeling van de inbreuk betekenis toekomt.300
‘12. (…) Allereerst kunnen de omstandigheden waaronder de afbeelding is vervaardigd van
belang zijn. In het onderhavige geval is de afbeelding niet vervaardigd in een situatie waarin de
verdachte zich onbespied kan wanen. Integendeel, ik volsta te verwijzen naar de onder 7 geci‐
teerde standaardvoorwaarden van de KNVB. De gepubliceerde afbeelding moet functioneel
zijn en niet onnodig allerlei aspecten van het privéleven bloot leggen. Het gebruik van de
afbeelding moet in redelijke verhouding staan tot het belang dat met de opsporing van het feit
is gemoeid. (…) Naast de ernst van het feit komt betekenis toe aan de vraag of door het feit
beroering in de samenleving is ontstaan (geschokte rechtsorde). Denk daarbij aan de schaal
waarop ordeverstoring plaatsvindt en de duur ervan. Voorts: gaat het om excessief geweldsge‐
bruik? Wat zijn de aard en de omvang van de toegebrachte schade? De persoon en persoonlijke
omstandigheden (first offender of recidivist) van een verdachte moeten zo mogelijk eveneens in
aanmerking worden genomen. Een ander aspect bij de afweging is of er eerst minder ingrij‐
pende opsporingsmiddelen zijn beproefd waarbij niet uit het oog mag worden verloren dat een
voortvarende en snelle inzet van het middel noodzakelijk kan zijn. De wijze waarop van de
afbeelding gebruik wordt gemaakt, is tevens van belang. Via welke kanalen wordt de afbeel‐
ding verspreid? Betekent verspreiding algehele openbaarheid? Is de verspreiding in tijd te
beperken of blijft de afbeelding tot in lengte van dagen bijvoorbeeld op internet staan? (…)’
Verderop stelt A-G Vegter dat publicatie op internet op gespannen voet kan staan
met de beoogde tijdelijkheid van het bericht.301
De publicatie van de beelden door het OM is al een gevoelig en complex vraagstuk
en met het nieuwe wetsvoorstel wordt eenzelfde bevoegdheid in handen gelegd
van particulieren die slachtoffer zijn geworden van een strafbaar feit. Er zit geen
toets van het OM tussen, enkel de koppeling met een aangifte. Dit past bij de in
§1.2 al beschreven controlecultuur en regulatory state, waarin ook een groter beroep
wordt gedaan op bedrijven en burgers bij de bestrijding van criminaliteit, maar ik
meen dat bij een dergelijke bevoegdheid stevige waarborgen voor het voorkomen
van misbruik horen.
De achterliggende vraag is natuurlijk of het wenselijk is dat burgers dergelijke
gevoelige informatie openbaar moeten kunnen maken. Aan naming and shaming
ofwel de publieke schandpaal kleven veel fundamentele bezwaren. Het is een ern‐
stige inbreuk op de privacy van iemand die nog niet is veroordeeld en gezien de
aard van het internet kan niet gegarandeerd worden dat de beelden compleet ver‐
dwijnen uit het openbare domein. Het wetsvoorstel maakt ook geen onderscheid
300. Conclusie van 29 oktober 2013, ECLI:NL:PHR:2013:2103, onder 15.
301. Hier is de zgn. kopschopperszaak illustratief, HR 13 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:1198,
NJ 2016/111 (Kopschoppers Eindhoven). Vanwege de op internet en in de media ontketende heksen‐
jacht nam de HR aan dat dit ernstige gevolgen had voor de minderjarige verdachte. Strafverminde‐
ring was in dit geval op zijn plaats. Zie uitgebreid en kritisch Mommers 2013, p. 153 e.v.
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tussen meerderjarigen of minderjarigen, terwijl juist voor jeugdige overlastplegers
dit soort informatie voor de lange termijn ernstige gevolgen kan hebben. Dergelijke
afwegingen zouden niet bij particulieren moeten liggen, maar zijn beter gewaar‐
borgd bij de politie, het OM of zelfs een rechter-commissaris. Als toch gekozen
wordt voor de vergroting van de mogelijkheden van particulieren, dan moet
hierop mijns inziens ten minste streng toezicht worden gehouden door de AP. Als
de verwachting is dat de autoriteit de regels niet kan handhaven, is de verschui‐
ving naar de particuliere beheerders mijns inziens verraderlijk.
7.3.4.3 Publiekrechtelijk cameratoezicht in het semipublieke domein
Naast het particuliere cameratoezicht is in het semipublieke domein mogelijk ook
publiekrechtelijk cameratoezicht. Artikel 151c Gemeentewet bevat de bevoegdheid
tot: ‘het systematisch en langdurig bewaken van bepaalde gebieden binnen de
gemeente op gezag van het lokaal bestuur, in het belang van de openbare orde’.302
De gemeenteraad kan aan de burgemeester de bevoegdheid tot het plaatsen van
vaste camera’s attribueren en de burgemeester kan vervolgens in beginsel beslissen
om camera’s te plaatsen op openbare plaatsen als bedoeld in artikel 1 Wom.303
Aangezien sommige plaatsen in particulier eigendom een met een openbare weg
vergelijkbare functie hebben, zoals stationshallen en winkelpassages, kan de
gemeenteraad ook dit type voor het publiek toegankelijke, andere dan openbare
plaatsen aanwijzen als gebieden waar preventief cameratoezicht mogelijk is.304
Voor de daadwerkelijke plaatsing van camera’s daar moet het gemeentebestuur in
overleg treden met de particuliere eigenaar. Over de plaatsing van camera’s in sta‐
tions merkt de memorie van toelichting op dat de vervoerders, zoals de NS, op
basis van de Wp 2000 en het Bp 2000 een eigen verantwoordelijkheid hebben voor
de veiligheid en in het kader daarvan camera’s kunnen plaatsen en dat heeft de NS
ook gedaan. Een verordening van de raad is dan niet nodig. Voetbalstadions, win‐
kels en horecagelegenheden hebben niet een met de openbare weg vergelijkbare
functie, waardoor artikel 151c Gemeentewet niet kan dienen als grondslag voor de
instelling van publiekrechtelijk cameratoezicht.
In de memorie van toelichting is uitdrukkelijk overwogen dat artikel 151c niet ziet
op situaties waarin particulieren camera’s hanteren met het oog op de bescherming
van private eigendommen.305 In de casestudie over de regulering van orde bij voet‐
balwedstrijden heb ik gesignaleerd dat in de commandoruimte zowel de beelden
van de particuliere camera’s als de beelden van de publieke camera’s bekeken kun‐
nen worden door de veiligheidscoördinator, de Hoofd Steward en ander veilig‐
302. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 3. Zie uitgebreid over de totstandkoming en ontwikkeling van
het publiekrechtelijk cameratoezicht: Flight 2015.
303. Zie uitgebreid toegelicht in §1.4.1.3.
304. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 8-9. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 9. Men kan zich ove‐
rigens afvragen of een stationshal nog wel openbaar is als deze is afgesloten met toegangspoortjes
die pas opengaan op het moment dat wordt ingecheckt met een OV-Chipkaart, zie eerder §1.4.1.3.
305. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 9. Ook: Handelingen II 2004/05, 66, p. 4228.
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heidspersoneel van de bvo én de politie. Deze integratie maakt het mogelijk om
dreigende verstoring van de orde en dreigend voetbalgerelateerd wangedrag te
blijven volgen, binnen en buiten het stadion.306 Het is de vraag of deze vorm van
integratie zich verdraagt met de bedoeling van de wetgever bij de invoering van
artikel 151c Gemeentewet. In de memorie van toelichting is uitdrukkelijk vermeld
dat artikel 151c een exclusief karakter heeft en dat dit met zich brengt dat: ‘de bur‐
gemeester bij het toezicht ten behoeve van de handhaving van de openbare orde
niet zonder meer gebruik [zal] mogen maken van particuliere camera’s, of het
cameratoezicht samen met particulieren [zal] mogen uitvoeren.’307 Uitwisseling
van de gegevens zal in ieder geval moeten plaatsvinden binnen de kaders van arti‐
kel 20 Wpg en artikel 39f Wjsg en dit zal nadrukkelijk aan de orde komen in §8.2.
7.3.5 Fouillering aan de kleding en tassencontroles
De laatste privacygerelateerde kwestie betreft het onderzoek aan de kleding, ook
wel aangeduid als fouillering, en de tassencontroles als instrument van toezicht in
de semipublieke ruimte. In de casestudie over voetbalwedstrijden en winkels en
horecagelegenheden heb ik geobserveerd dat bvo’s en hun beveiligingspersoneel
soms gebruik maken van fouillering en tassencontroles bij de ingang. Bij fouille‐
ring wordt een onderzoek aan de kleding uitgevoerd, wat met zich brengt dat de
onderzoeker indirect het lichaam van de betrokkene aanraakt.308 Bij een tassencon‐
trole wordt alleen de inhoud van de tas gecontroleerd. Hierna beoordeel ik eerst de
juridische randvoorwaarden bij het gebruik van dit type onderzoek door particu‐
lieren en vervolgens de samenhang met de publiekrechtelijke fouillering.
7.3.5.1 Juridische randvoorwaarden bij het gebruik van onderzoek aan kleding en
persoonlijke bezittingen
Fouillering en tassencontrole vallen beiden binnen de reikwijdte van het recht op
privacy zoals dat is beschermd in de Grondwet en het EVRM.309 In het Foka-arrest
stelt het EHRM dat: ‘any search effected by the authorities on a person interferes with his
or her private life’.310 Ook een kort onderzoek aan persoon, kleding en bezittingen
kan ingrijpend zijn als hiermee informatie wordt onthuld waardoor de betrokkene
zich ongemakkelijk kan voelen.311
306. Bv. Auditteam Voetbal & Veiligheid, 0-meting AFC Ajax (2011), p. 16-17.
307. Kamerstukken II 2003/04, 29 440, 3, p. 9.
308. Naast het onderzoek aan de kleding kan fouilleren ook een onderzoek aan en in het lichaam betref‐
fen. Dat wordt niet uitgevoerd door particuliere beheerders in het semipublieke domein en is uit‐
sluitend toegestaan door de politie, onder strikte voorwaarden. Zie Duker 2014.
309. Kamerstukken II 1975/76, 13 872, 3, p. 40. EHRM 12 januari 2010, nr. 4158/05 (Gillan en Quinton/
Verenigd Koninkrijk), r.o. 61; EHRM 15 mei 2012, nr. 49458/06 (Colon/Nederland).
310. EHRM 24 juni 2008, nr. 28940/95 (Foka/Turkije), r.o. 85.
311. De Hert & Willems 2013, p. 132.
7 Juridische randvoorwaarden bij particuliere orderegulering 449
Als het onderzoek strekt tot de controle op gevaarlijke voorwerpen voordat
iemand het semipublieke domein betreedt, valt het onderzoek als zodanig niet bin‐
nen de reikwijdte van de Wbp. In dat geval worden namelijk geen persoonsgege‐
vens verzameld of vastgelegd.312 Dat is anders als de resultaten van het onderzoek
worden verwerkt, bijvoorbeeld in een database.
In de EHRM-jurisprudentie neemt de voorzienbaarheid van de fouillering en ver‐
gelijkbare onderzoeken een belangrijke rol in. In het arrest Gillan en Quinon is een
duidelijk onderscheid gemaakt tussen de toelaatbaarheid van fouillering in het
openbare en semipublieke domein.313 In die zaak ging het om de willekeurige stop-
and-search-acties die de Britse politie uitvoerde in de openbare ruimte. Daarbij
werd om het identiteitsbewijs gevraagd, gefouilleerd en een tassencontrole uitge‐
voerd. De Britse overheid achtte deze praktijk toelaatbaar met het argument dat op
vliegvelden en bij andere voor het publiek toegankelijke plaatsen het ook niet
ongebruikelijk is om dit soort onderzoeken uit te voeren. Het EHRM was niet over‐
tuigd van deze analogie en stelde vast dat burgers niet kunnen kiezen of zij
gebruik willen maken van de openbare ruimte, zoals de openbare weg, terwijl die
keuze wel bestaat voor het gebruik van vliegvelden en andere semipublieke ruim‐
tes. Als burgers voornemens zijn te gaan vliegen, weten ze dat ze blootgesteld wor‐
den aan dit type onderzoeken en kunnen zij de persoonlijke bezittingen die zij niet
willen blootgeven, thuis laten. Bij willekeurige controles op de openbare weg is de
voorzienbaarheid in het geding.
Particuliere beheerders maken de fouillering en tassencontroles voorzienbaar in
hun algemene voorwaarden of huisregels. Ten aanzien van de toegang tot voetbal‐
wedstrijden maakt de bvo in artikel 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden kenbaar dat
het veiligheidspersoneel kan verzoeken om fouillering.314 Ook bij andere evene‐
menten is een fouillering niet ongebruikelijk en is dat eveneens geregeld via de
algemene voorwaarden.315 In winkels wordt vooral gebruik gemaakt van de tas‐
sencontrole. Als de mogelijkheid tot uitvoering van een tassencontrole vooraf bij
de ingang is aangekondigd, maakt het als een contractuele voorwaarde deel uit
van de verblijfsovereenkomst.316 Ten aanzien van het openbaar vervoer bevatten
312. Art. 1 sub a en b Wbp. De verwerking van persoonsgegevens houdt in: ‘elke handeling of elk
geheel van handelingen met betrekking tot persoonsgegevens, waaronder in ieder geval het verza‐
melen, vastleggen, ordenen, bewaren, bijwerken, wijzigen, opvragen, raadplegen, gebruiken, ver‐
strekken door middel van doorzending, verspreiding of enige andere vorm van terbeschikkingstel‐
ling, samenbrengen, met elkaar in verband brengen, alsmede het afschermen, uitwissen of vernieti‐
gen van gegevens’.
313. EHRM 12 januari 2010, nr. 4158/05 (Gillan en Quinton/Verenigd Koninkrijk), r.o. 64. Zie ook De Hert
& Willems 2013, p. 129 e.v.
314. Een integrale weergave van de bepaling is opgenomen in §2.5.2.
315. Zie Van Rooij 2014b waarin de algemene voorwaarden van ID&T worden besproken.
316. Zie §3.5.2. Als het gaat om tassencontrole bij een werknemer, dan steunt dat op bedrijfsreglemen‐
ten of -voorschriften die onderdeel uitmaken van de arbeidsovereenkomst, vgl. Hof Den Bosch 31
januari 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BV2746; Rb. Limburg 19 november 2014, ECLI:NL:RBLIM:
2014:9981, r.o. 2.2.
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noch de Wp 2000 noch de algemene voorwaarden van de vervoerders specifieke
bepalingen.317 Het is de vraag of het vooraf aankondigen of overeenkomen van de
mogelijkheid tot fouillering voldoende is om het onderzoek vervolgens af te dwin‐
gen.
Bij de abstracte toetsing van de algemene voorwaarden van de KNVB in 2006 is het
Hof Den Haag expliciet ingegaan op de regeling van fouillering.318 In het huidige
artikel 8.8 KNVB Standaardvoorwaarden is vermeld dat een betrokken bezoeker
mag weigeren mee te werken aan de fouillering. De consequentie is wel dat de
bezoeker dan de toegang kan worden geweigerd of – als hij al binnen is – verzocht
kan worden het stadion te verlaten. Deze formulering dateert van na de abstracte
toetsing. Vóór die uitspraak luidde de bepaling: ‘Stewards, het beveiligingsperso‐
neel en/of de politie zijn gerechtigd het Publiek te fouilleren op het bezit van onge‐
oorloofde voorwerpen en deze in beslag te nemen. (…).’ Het supportersplatform
SOVS stelde dat deze bepaling onredelijk bezwarend was (via artikel 6:240 juncto
6:233 sub a BW), omdat hiermee een te vergaande inbreuk op het recht op privacy
van de bezoeker kon worden gemaakt.
Het hof stelde de SOVS op dit punt in het gelijk en overwoog dat het publiek het
recht heeft om de toestemming voor een dergelijk onderzoek te weigeren en het
ontbreken van het toestemmingsvereiste in de contractuele voorwaarden kan lei‐
den tot onredelijke resultaten en daarom is de bepaling onredelijk bezwarend.319
Het moet op voorhand duidelijk zijn voor een bezoeker dat de toestemming gewei‐
gerd kan worden. Dit heeft geleid tot wijziging van artikel 8.8. Naar analogie zal
ook voor de fouillering en tassencontrole in winkel- en horecagebieden en het
openbaar vervoer gelden dat deze instrumenten alleen ingezet kunnen worden als
de mogelijkheid daartoe vooraf bij de ingang is aangekondigd en dat ook hier een
bezoeker het recht behoudt om niet mee te werken aan de controle; een ongeclau‐
suleerde bevoegdheid tot fouillering zou een te vergaande inbreuk op het recht op
privacy met zich brengen.320
Wessels pleit ervoor dat in de sfeer van het voetbal de consequentie van het weige‐
ren toestemming te verlenen voor het fouilleren nog duidelijker vermeld zou moe‐
ten worden, bijvoorbeeld op de toegangskaarten.321 Hij meent dat de consequentie
– weigering van toegang – neerkomt op de ontneming van het recht om de toege‐
zegde prestatie op te eisen en dat is een zwart beding (artikel 6:236 sub a BW). Het
is volgens Wessels dan ook naar de maatstaven van redelijkheid en billijkheid
onaanvaardbaar dat de wederpartij daar niet uitdrukkelijk op gewezen wordt.322
Pas als de consequentie duidelijk is, is het gebruik van het instrument voorzien‐
317. Wel art. 5.5 van de AVR-NS betreffende de controle van achtergebleven of onbeheerde handba‐
gage. Niet geregeld is dat een controleur dit vordert van een reiziger.
318. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 27-28.
319. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 27-28.
320. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 27-28. Zie §2.5.2.
321. Wessels 2006, p. 188-189.
322. Vgl. §7.2.6 over het gebruik van open normen en de eisen van redelijkheid en billijkheid.
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baar en kan de wederpartij zijn gedrag ook afstemmen op de voorzienbare conse‐
quenties. Dat past ook bij de uitgangspunten die het EHRM heeft geformuleerd en
bij het uitgangspunt van informed consent als het gaat om het verlenen van toestem‐
ming voor gegevensverwerking zoals dat in de Wbp geldt.323 De Wbp is als zoda‐
nig niet van toepassing, maar het informed consent leent zich mijns inziens goed
voor analoge toepassing bij het gebruik van andere privacygevoelige instrumen‐
ten.
In de Wbp wordt de verwerking van privacygevoelige informatie alleen toelaat‐
baar geacht met het oog op een bepaald doel. Het is de vraag of dat ook naar ana‐
loge toepassing bij fouillering en tassencontroles vereist kan worden. In het semi‐
publieke domein zal de beheerder zich kunnen beroepen op het belang van veilig‐
heid en het voorkomen van wapengeweld of winkeldiefstal. Als het onderzoek
wordt uitgevoerd zonder doel of als het niet geschikt is om het doel te bereiken,
kan de betrokkene mogelijk een beroep doen op de beperkende werking van de
eisen van redelijkheid en billijkheid, artikel 6:248 lid 2 BW. Een andere mogelijke
remedie is een beroep op misbruik van bevoegdheid.324 Hiervan is echter geen
rechtspraak bekend, terwijl dit type onderzoek in de praktijk veel voorkomt. Een
mogelijke verklaring voor het ontbreken van rechtspraak is dat het onderzoek –
ondanks dat het lichaam indirect wordt aangeraakt – maar van korte duur is en dat
mensen de beperking aanvaarden om maar toegang te verkrijgen.
Ondanks het ontbreken van specifieke rechtspraak op dit punt meen ik dat het
gezien het grootschalige gebruik van het middel in het semipublieke domein en
het fundamentele belang bij de waarborging van lichamelijke integriteit wenselijk
is de randvoorwaarden voor private fouillering aan de kleding specifiek wettelijk
te regelen, net zoals dat is gebeurd ten aanzien van de verwerking van persoonsge‐
gevens. Daarbij valt te denken aan regels over de kenbaarheid van fouillering en
(de informatieplicht met betrekking tot) het recht van verzet. Voor controle van
tassen – waarbij het lichaam van de betrokkene niet indirect wordt aangeraakt – is
de noodzaak tot regelgeving mijns inziens minder dringend.
Als de particuliere fouillering in het geheel niet is aangekondigd en er wordt de
bezoeker geen keuze geboden, dan is mogelijk sprake van een inbreuk op de licha‐
melijke integriteit en dat is een onrechtmatige daad in de zin van artikel 6:162 lid 2
BW. Als een betrokkene bij een onderzoek onzedelijk betast wordt, dan is mogelijk
eveneens sprake van een onrechtmatige daad.325 Als dit onder bedreiging met
geweld of andere vorm van dwang gebeurt, dan is dat op grond van artikel 246
WvSr tevens een misdrijf, namelijk de feitelijke aanranding van de eerbaarheid.
323. Zie §7.3.3.4.
324. Zie verder §7.4.4.5.
325. Vgl. Rb. Rotterdam 8 december 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BU7522 over fouilleringsoefeningen
tijdens een cursus voor politieambtenaren. De rechtmatigheid van de handeling werd beoordeeld
aan de hand van de zorgvuldigheidsnorm en niet de politietaak (art. 2 Politiewet 2012), gezien het
cursusverband waarin de handeling plaatsvond.
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7.3.5.2 Publiekrechtelijke fouillering in het semipublieke domein
Als een bezoeker weigert mee te werken aan het onderzoek aan kleding of tas, ter‐
wijl de ondernemer een vermoeden van een strafbaar feit heeft, dan zal de onder‐
nemer alsnog de politie moeten inschakelen. De politie kan een opsporingsfouillering
uitvoeren, gericht op het verkrijgen van materiaal dat nadere opheldering kan ver‐
schaffen over het strafbare feit ter zake waarvan ernstige bezwaren tegen de aange‐
houden verdachte bestaan.326 Een enkele verdenking is onvoldoende; er moet een
hoge mate van waarschijnlijkheid bestaan dat de verdachte het strafbare feit heeft
begaan. Voordat de politie er is, mag een ondernemer de betrokken bezoeker
alleen in zijn zaak houden bij een aanhouding in geval van een betrapping op
heterdaad.327 De politie mag ook fouilleren als uit feiten of omstandigheden blijkt
dat een onmiddellijk gevaar dreigt voor het leven of de veiligheid van de politie‐
ambtenaar zelf of van derden en het onderzoek noodzakelijk is ter afwending van
dit gevaar; dit is de zogenaamde veiligheidsfouillering.328 De controleur in hoedanig‐
heid van boa mag eveneens een veiligheidsfouillering conform artikel 7 lid 3 Poli‐
tiewet 2012 uitvoeren als dat bij de aanwijzing is geregeld.329 Deze politiebevoegd‐
heid wordt per individuele boa toegekend, en alleen als die boa voldoet aan
bepaalde bekwaamheidseisen.330 Dit is dus een publiekrechtelijke fouillering, her‐
leidbaar tot een formele wet, waarbij grondrechten onverkort en direct van toepas‐
sing zijn. Toezichthouders in de zin van de Awb hebben geen bijzondere fouilleer‐
bevoegdheden.
Ten slotte mag de politie fouilleren in daartoe aangewezen veiligheidsrisicogebie‐
den. Dit is de preventieve fouillering die is geregeld in artikel 151b Gemeentewet.331
Er hoeft geen sprake te zijn van een verdenking van een strafbaar feit of onmiddel‐
lijk gevaar, maar de fouillering strekt tot het voorkomen van ernstige openbare
ordeverstoringen en dient zonder aanzien des persoons te worden ingezet.332 De
politie oefent deze bevoegdheid feitelijk uit, onder gezag van de officier van justi‐
tie. De Nationale ombudsman heeft zich uitgesproken tegen de praktijk waarbij
politieagenten de veiligheidsfouillering gebruiken om de identiteit van aanwezi‐
326. Buruma 2007, p. 535. Specifieke grondslag is te vinden in art. 56 WvSv, 9 Opiumwet en 52 Wet
wapens en munitie.
327. Zie Rb. Noord-Nederland 24 februari 2015, ECLI:NL:RBNNE:2015:952. In dat geval oordeelde de
rechtbank dat de winkelier wederrechtelijk de bewegingsvrijheid van betrokkene had beperkt, aan‐
randing in de zin van art. 41 WvSr. Dit was echter geen rechtvaardigingsgrond voor de bedreiging
en mishandeling die de betrokkene vervolgens pleegde. Het beroep op noodweer leidde hier niet
tot ontslag van rechtsvervolging.
328. Art. 7 lid 3 Politiewet 2012. Buruma 2007, p. 534.
329. Beleidsregel BOA, onder 3.2 en bijlage A onder Domein IV.
330. Vastgesteld in de Regeling Toetsing Geweldsbeheersing Buitengewoon opsporingsambtenaar en
ambtenaren van bijzondere opsporingsdiensten, Stcrt. 2007, 103 (inwerkingtreding 1 juni 2007).
Over de veiligheidsfouillering: Buruma 2007, p. 534.
331. Zie uitgebreid Rogier 2015.
332. Kamerstukken II 2011/12, 33 112, 3, p. 21. Deze bevoegdheid is neergelegd in art. 151b lid 1 en lid 2
Gemwet jo. art. 50 lid 3, 51 lid 3 en 52 lid 3 Wet wapens en munitie. Zie uitgebreid J.G. Brouwer &
Schilder 2012a. Zie eerder §2.5.2.
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gen bij een voetbalwedstrijd of in een sportcafé te kunnen achterhalen ter verwer‐
king in het VVS.333 Zie voor deze problematiek verder §8.2 waarin ik concreet de
gegevensverwerking ter uitvoering van een PPS beoordeel.
Naast deze in de wet geregelde bevoegdheden voor fouillering biedt artikel 8.8
KNVB Standaardvoorwaarden de politie ook de bevoegdheid om het publiek te
fouilleren op voorwerpen die in die voorwaarden als verboden zijn aangemerkt,
nadat de bezoeker daarvoor toestemming verleent of indien sprake is van een ver‐
denking in de zin van artikel 27 WvSv. Hiermee wordt in essentie de fouilleerbe‐
voegdheid van de politie civielrechtelijk uitgebreid, omdat nu wel onderzoek aan
de kleding mogelijk lijkt op de enkele verdenking van een strafbaar feit of zelfs
zonder enige verdenking, als de betrokkene instemt. De hiervoor besproken ver‐
zwaarde criteria zoals het bestaan van onmiddellijk gevaar in geval van een veilig‐
heidsfouillering en de ernstige bezwaren tegen de aangehouden verdachte in geval
van een opsporingsfouillering vallen zo weg.334 Dat is in strijd met artikel 10
Grondwet. Beperking van de privacy door de politie als overheidsorgaan is alleen
mogelijk bij of krachtens de wet. De diverse formele wetten, zoals het WvSv, Wet
wapens en munitie en Gemeentewet regelen de fouilleerbevoegdheden uitputtend.
Een overeenkomst in een privaatrechtelijke rechtsverhouding kan de fouilleerbe‐
voegdheid van de politie niet uitbreiden. Een dergelijk beding is vermoedelijk nie‐
tig op grond van artikel 3:40 lid 1 BW.
7.3.5.3 Slotsom
Het voorgaande leidt tot de conclusie dat de particuliere fouillering en de tassen‐
controle op zichzelf juridisch toelaatbare instrumenten zijn, mits de mogelijkheid
daartoe vooraf is aangekondigd en mits daarbij duidelijk is vermeld dat de betrok‐
kene ervoor kan kiezen af te zien van de controle. De consequentie van de weige‐
ring moet eveneens op voorhand duidelijk zijn. Toestemming van de betrokkene
moet een informed consent zijn, zoals dat ook naar analogie geldt voor het verstrek‐
ken van een kopie van het identiteitsbewijs. Vervolgens dient de uitvoering in con‐
crete gevallen te voldoen aan de wet en de maatschappelijke zorgvuldigheids‐
norm, wat met zich brengt dat het onderzoek zal moeten voldoen aan de eisen van
proportionaliteit. Het doel van het onderzoek zal bij die toets worden meegewo‐
gen. Het onderzoek is gericht op het voorkomen van orde- en veiligheidsproble‐
men en het onderzoek mag – zelfs met instemming van de betrokkene – niet verder
gaan dan nodig is. Hierover is geen specifieke rechtspraak beschikbaar.
De hiervoor genoemde hoofdregels volgen niet direct uit de Wbp, maar uit de
rechtspraak van het Hof Den Haag bij de abstracte toetsing van de algemene voor‐
waarden van de KNVB in aansluiting op de algemene uitgangspunten van de
onrechtmatige daad, beperkende werking van redelijkheid en billijkheid en mis‐
333. Nationale Ombudsman, rapport 2011/112.
334. Niet besproken is de fouillering bij aanwijzing van een veiligheidsrisicogebied. Hier speelt minder
het samenspel met de particulier. Zie uitgebreid Rogier 2015.
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bruik van bevoegdheid. Dit komt overeen met een analoge toepassing van de Wbp.
Gezien het grootschalige gebruik van het middel in het semipublieke domein en
het fundamentele belang bij de waarborging van lichamelijke integriteit is het
mijns inziens wenselijk de randvoorwaarden voor private fouillering aan de kle‐
ding specifiek wettelijk te regelen. Bij de tassencontrole – waarbij het lichaam van
de betrokkene niet indirect wordt aangeraakt – is de noodzaak tot codificatie van
de regels mijns inziens minder dringend.
7.3.6 Conclusie
In deze paragraaf is de juridische toelaatbaarheid van een aantal privacygevoelige
instrumenten in het semipublieke domein geanalyseerd. Nadat eerst de volledige
waaier van het privacyrecht is weergegeven, ben ik ingegaan op drie instrumenten
van toezicht die gebruikt worden door particuliere beheerders en die raken aan de
privacy van hun bezoekers.
Dat is ten eerste de identificatiecontrole en de verwerking van identiteitsgegevens
in een database. Deze praktijk steunt veelal op toestemming van de betrokkene,
maar hiervoor geldt dat niet te snel mag worden uitgegaan van toestemming. Voor
geldige toestemming in de zin van de Wbp moet sprake zijn van informed consent;
de particulier die de gegevens wenst te verwerken heeft hier een informatieplicht.
Die informatie moet in ieder geval duidelijk maken wat het doel is van de verwer‐
king, want ook met toestemming geldt het doelbindingsvereiste. Dat geldt ook
voor zwarte lijsten die ondernemers in een collectief hanteren. Hier geldt wel het
uitgangspunt dat hoe meer partijen toegang hebben tot de databases en hoe groter
het gebied is waarbinnen ondernemers samenwerken, hoe groter gewicht toekomt
aan het belang van privacy en de bescherming van de persoonlijke levenssfeer. De
ondernemers kunnen daar tegenover zetten: hoe groter het gevaar dat uitgaat van
deze specifieke persoon, hoe groter het gebied mag zijn.
Het tweede instrument is het cameratoezicht. Hiervoor geldt dat het toezicht juri‐
disch toelaatbaar is als het bij de ingang kenbaar gemaakt is voor het publiek. Het
binnentreden is dan de vrijwillige aanvaarding van de inperking in de persoonlijke
levenssfeer. Als gefilmd wordt zonder dat de beelden worden vastgelegd, is dat
een lichte beperking die snel te rechtvaardigen is met het belang van orde en vei‐
ligheid en de bescherming van eigendommen van de beheerder en van het publiek.
Ook bij het vastleggen van de beelden zijn dit passende rechtvaardigingsgronden.
Er bestaat vandaag de dag ook een levendige – maar verboden – praktijk waarin
ondernemers en particulieren camerabeelden van overlast en strafbare feiten
online ter beschikking stellen. Het Wetsvoorstel ‘publicatie door particulieren van
camerabeelden van diefstal of vernieling’ biedt als voordeel dat het zorgt voor een
adequate juridische basis voor een al bestaande praktijk, maar afgezien van de
praktische problemen – wat eenmaal openbaar is, blijft openbaar – is het de vraag
of het wetsvoorstel voldoende waarborgen biedt om misbruik van de openbaarma‐
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king te voorkomen. Naar huidig recht bestaat al de mogelijkheid om de camera‐
beelden te verstrekken aan de politie en het OM en die kunnen na een strenge toets
besluiten de beelden openbaar te maken, als dat noodzakelijk is ten behoeve van
de opsporing. Met het nieuwe voorstel wordt de rol van de politie en het OM klei‐
ner. Om dit te compenseren zal minstens een actieve houding van de AP nodig
zijn. Als de verwachting is dat de autoriteit de regels niet kan handhaven, is de
verschuiving naar de particuliere beheerders mijns inziens verraderlijk.
Het laatste instrument dat ik heb beoordeeld, is de fouillering aan de kleding en
tassencontrole. De hoofdregel is hier dat de beheerder een dergelijk onderzoek
mag uitvoeren als de mogelijkheid daartoe vooraf kenbaar is gemaakt aan de
bezoeker. De bezoeker houdt – ook na instemming van contractuele voorwaarden
– het recht om het onderzoek te weigeren en de beheerder kan het onderzoek niet
afdwingen. Gelet op de uitspraak van het Hof Den Haag in 2006 – de abstracte
toetsing van de KNVB Standaardvoorwaarden – moet de mogelijkheid om mede‐
werking te weigeren ook expliciet worden opgenomen, anders is de voorwaarde
onredelijk bezwarend. Voorzienbaarheid van de fouillering en de tassencontrole
draagt eraan bij dat bezoekers ervoor kunnen kiezen om bezittingen die zij niet in
de openbaarheid willen brengen thuis te laten. In horizontale verhoudingen staat
tegenover weigering van medewerking wel dat de beheerder in beginsel de toe‐
gang mag weigeren. Zie verder §7.4 over onrechtmatige en onredelijke en onbil‐
lijke uitsluiting. Gezien het grootschalige gebruik van het middel in het semipu‐
blieke domein en het fundamentele belang bij de waarborging van lichamelijke
integriteit is het mijns inziens wenselijk de randvoorwaarden voor private fouille‐
ring aan de kleding specifiek wettelijk te regelen.
De gemene deler is dat de voorzienbaarheid van de instrumenten van cruciaal
belang is. In zoverre bestaat een belangrijke parallel met overheidsoptreden dat
inbreuk maakt op de persoonlijke levenssfeer en waarvoor op grond van artikel 8
EVRM geldt dat het in ieder geval voorzienbaar moet zijn, in een kenbare en toe‐
gankelijke regeling. Veiligheid en het voorkomen van strafbare feiten en verstoring
van de orde zullen legitieme doelen zijn. Als de betrokkene toestemming verleent,
zijn er nauwelijks belemmeringen voor de inzet van privacygevoelige instrumen‐
ten. In dit verband is het belangrijk dat de toestemming van de betrokkene een
informed consent is. De regeling in de Wbp en de aanstaande Algemene Verorde‐
ning Gegevensbescherming gaan echter uiteindelijk uit van een belangenafweging
en de rechtmatigheid in een concreet geval zal afhangen van de uitkomst van deze
afweging.
De conclusie is hier dat naar positief recht een toereikend materieel juridisch kader
bestaat, gericht op het voorkomen van misbruik van privacygevoelige instrumen‐
ten. Ik meen wel dat de gedetailleerde en technische regelingen uiteindelijk aflei‐
den van de achterliggende fundamentele vraag: in hoeverre willen we dat particu‐
liere partijen gegevens van andere particuliere partijen verwerken en uitwisselen?
Dat is een politieke discussie die afhankelijk is van de waardering van privacy als
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fundamenteel recht enerzijds en openbare orde en veiligheid als publiek belang
anderzijds. De fundamentele vraag die vanuit juridisch perspectief hierbij betrok‐
ken moet worden is: hebben burgers voldoende remedies om de verwerking van
de gegevens door particulieren te laten controleren? De melding bij de AP
geschiedt op voorhand en houdt een preventieve, abstracte toets in. Als die toets
vanaf 2018 wegvalt, heeft de autoriteit voldoende handhavingscapaciteit of is de
betrokkene aangewezen op de civiele rechter? De rechtsbescherming in het geval
van gegevensverwerking komt terug in Hoofdstuk 8.
7.4 Uitsluiting als sanctie
7.4.1 Inleiding
Het sluitstuk van de orderegulering in het semipublieke domein betreft de sanctio‐
nering. Een veelgebruikte sanctie die ik in de casestudies heb geobserveerd is de
uitsluiting. De (landelijke) stadionverboden, (collectieve) winkel- en horecaontzeg‐
gingen en reis- en verblijfsverboden hebben gemeen dat (potentiële) overlastgevers
tijdelijk worden geweerd uit bepaalde delen van de semipublieke ruimte. Risk pro‐
filing en het uitsluiten van riskante individuen past bij de ontwikkeling van de con‐
trolecultuur en de risicomaatschappij, zo zei ik al in §1.2.2.335 Uitsluiting in de
vorm van langdurige toegangsverboden kent twee aspecten. In §7.3.3 is al inge‐
gaan op het informationele aspect, dat wil zeggen de verwerking van de persoons‐
gegevens die nodig is voor de handhaving van de sanctie. Het tweede aspect
betreft het gevolg van de uitsluiting: de betrokkene wordt met de sanctie fysiek
geweerd en mag niet meer gebruik maken van de goederen en diensten die daar
worden aangeboden.336 Deze paragraaf concentreert zich op het tweede aspect, de
feitelijke gevolgen van de uitsluiting. De vraag is: aan welke juridische randvoor‐
waarden moet de uitsluitingssanctie voldoen? Een hiermee samenhangende vraag
die in deze paragraaf wordt beantwoord is: in hoeverre bestaat er voor particulie‐
ren een recht op toegang tot en gebruik van de semipublieke ruimte?
Net als bij de voorgaande paragrafen wordt eerst ingegaan op het algemene juridi‐
sche kader waarbinnen de rechtmatigheid van het instrument beoordeeld dient te
worden (§7.4.2). In het geval van uitsluiting kan de rechtmatigheid langs verschil‐
lende lijnen worden beoordeeld: de onrechtmatige daad, de eisen van redelijkheid
en billijkheid en de misbruik van bevoegdheid. De bescherming van fundamentele
rechten, zoals de bewegingsvrijheid, gelijke behandeling en relationele privacy,
kunnen ingang krijgen via de open normen binnen deze kaders. Als de uitsluiting
een publiekrechtelijke rechtshandeling inhoudt – zoals het geval is bij het reis- en
verblijfsverbod opgelegd op grond van de Wp 2000 – dan wordt de rechtmatigheid
335. Boyne 2000; Von Hirsch & Shearing 2002, p. 78, 88-92. Zie ook Daems 2009, p. 72-73.
336. Dit wordt in Anglo-Amerikaanse literatuur ook wel aangeduid als ‘situational crime prevention’,
afgekort als SCP, Pfeffer 2006, p. 761; Von Hirsch & Shearing 2002, p. 77; Clarke 1995.
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in een publiekrechtelijk kader beoordeeld, met de directe toepassing van grond‐
rechten en de beginselen van behoorlijk bestuur. Het doel van §7.4.2 is om het toe‐
passelijke algemene juridisch kader te verduidelijken en de hele waaier van leer‐
stukken scherp te hebben, voordat kan worden ingegaan op de specifieke thema’s
die zich in het bijzonder voordoen bij de orderegulering in het semipublieke
domein.
Uit deze waaier van mogelijkheden om de rechtmatigheid van uitsluitingssancties
te toetsen en met behulp van de casestudies heb ik drie kwesties geselecteerd die
bij de uitsluiting in het semipublieke domein vanuit juridisch perspectief bijzonder
interessant zijn.337 De eerste kwestie betreft het eventuele discriminatoire karakter
van de uitsluiting. In §7.4.3 bespreek ik de toepasselijke randvoorwaarden die de
Awgb stelt aan het gebruik hiervan.
Ten tweede raken de sancties in het bijzonder de bewegingsvrijheid en de toegang
tot publieke voorzieningen en social resources. Als particuliere beheerders samen‐
werken in een collectief of via hun landelijke belangenbehartiger, dan is het effect
van de uitsluiting groter dan een uitsluiting bij een enkele beheerder. De vraag die
hier rijst is in hoeverre de belangen van de beheerders bij het voorkomen van
schade en met de belangen van de veiligheid van hun andere publiek de beperkin‐
gen van de bewegingsvrijheid en toegang tot voorzieningen kunnen rechtvaardi‐
gen. De relevante factoren bij deze belangenafweging worden beoordeeld in §7.4.4.
De laatste kwestie betreft een meer zakenrechtelijke invalshoek van de beoordeling
van de rechtmatigheid van uitsluiting. De zaken met een functie ten behoeve van
het openbaar of publiek belang en de zaken die bestemd zijn voor direct gebruik
door het publiek worden in de literatuur aangeduid als ‘openbare zaken’.338 Is er
sprake van een recht op gebruik van openbare zaken en zo ja, wat betekent dat
voor het opleggen van uitsluiting als sanctie? Die vragen beantwoord ik in §7.4.5.
Ten slotte bevat §7.4.6 een conclusie op de vraag in hoeverre een recht op gebruik
van de semipublieke ruimte kan worden geformuleerd, gelet op de vermogens‐
rechtelijke belangen en de fundamentele belangen van beide particuliere partijen.
7.4.2 Juridische kaders: een volledige en gevarieerde waaier
Met behulp van de casestudies heb ik vastgesteld dat er drie verschillende moge‐
lijke juridische bases zijn voor de uitsluiting als sanctie: de overeenkomst, het huis‐
recht en de wet. In de eerste twee gevallen is sprake van een privaatrechtelijke
rechtshandeling en bij de uitsluiting op grond van de wet is sprake van een
publiekrechtelijke rechtshandeling. Dat betekent dat de beoordeling van de recht‐
matigheid van uitsluitingssancties langs verschillende lijnen kan worden beoor‐
deeld: de onrechtmatige daad, de eisen van redelijkheid en billijkheid en de mis‐
337. Het gaat hier overigens niet om kwesties die exclusief spelen bij de uitsluiting tot het semipublieke
domein; bij andere relaties tussen private partijen kunnen dezelfde omstandigheden spelen.
338. Van der Veen 1997, p. 56; Hennekens 2001, p. 7; Van Maanen 1992.
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bruik van bevoegdheid. Daarnaast heeft de uitsluiting ook gevolgen voor de vrij‐
heid van de consument om diensten af te nemen in het semipublieke domein. Als
de uitsluiting een publiekrechtelijke rechtshandeling inhoudt – zoals het geval is
bij het reis- en verblijfsverbod dat wordt opgelegd op grond van de Wp 2000 – dan
wordt de rechtmatigheid in een publiekrechtelijk kader beoordeeld. Hierna wor‐
den de verschillende juridische kaders kort toegelicht. Overigens is de in §7.2.2
geschetste waaier gedeeltelijk ook hier relevant als de uitsluitingssancties steunen
op de overeenkomst.
7.4.2.1 Onrechtmatige daad
Ten aanzien van private uitsluiting heeft het aansprakelijkheidsrecht een tweele‐
dige functie. In de eerste plaats is de actie uit onrechtmatige daad een remedie in
handen van een betrokken overlastgever die een uitsluitingssanctie krijgt opge‐
legd. Als de particuliere beheerder met een uitsluitingssanctie een inbreuk maakt
op een vermogensrecht of fundamenteel recht van de betrokkene of jegens hem in
strijd handelt met hetgeen naar maatstaven van het ongeschreven recht in het
maatschappelijke verkeer betaamt (de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm),
dan is mogelijk sprake van een onrechtmatige daad.339 De actie uit onrechtmatige
daad is de primaire remedie als de beheerder de uitsluiting baseert op zijn huis‐
recht, het exclusieve zakelijke gebruiksrecht. Artikel 5:1 lid 2 BW geeft de grenzen
aan van de exclusiviteit van het gebruiksrecht: de uitoefening mag niet in strijd zijn
met rechten van anderen, wettelijke voorschriften en regels van ongeschreven
recht. De verschillende categorieën lichtte ik al toe in §7.2.2.7. De beperking van het
recht op gelijke behandeling en bewegingsvrijheid – zijnde subjectieve publieke
rechten van anderen – kunnen in dit kader worden meegenomen in de belangenaf‐
weging. De beheerder zal hier zijn fundamentele eigendomsrecht tegenover zet‐
ten.340 Het overschrijden van de grenzen van artikel 5:1 lid 2 BW kan een onrecht‐
matige daad opleveren in de zin van artikel 6:162 lid 2 BW.341
De tweede functie van de actie uit onrechtmatige daad houdt in dat de beheerder
deze ten grondslag kan leggen aan de uitsluiting. Een beheerder kan met een actie
uit onrechtmatige daad een toegangsverbod vorderen bij de civiele rechter. In de
casestudies is beschreven dat de uitsluitingssanctie buiten de civiele rechter om
wordt opgelegd en dat overtreding van de sanctie vervolgens aan een strafrechter
wordt voorgelegd in het kader van de vervolging wegens huisvredebreuk of aan
een civiele rechter als de betrokkene zelf een actie instelt (de hiervoor beschreven
eerste functie). Een alternatieve manier om een uitsluitingssanctie op te (laten) leg‐
gen is om bij de civiele rechter een verbod te vorderen, ter voorkoming van een
dreigende onrechtmatige daad. Een voorbeeld is een zaak die speelde bij het Hof
339. Bv. Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:2009:BK9255.
340. Aan het belang van de rechthebbende bij de uitoefening van zijn recht moet echter wel een zwaar
gewicht worden toegekend, HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 229.
341. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/22-23 en 47.
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Den Haag betreffende de rechtmatigheid van een moskeeverbod.342 De stichting
die de betreffende moskee in eigendom had en daar religieuze diensten organi‐
seerde, vorderde bij de voorzieningenrechter een moskeeverbod voor een aantal
personen vanwege het herhaaldelijk uiten van valse beschuldigingen van verduis‐
tering en financiële malversaties, valse beschuldigingen via de media, herhaalde
persoonlijke bedreigingen aan het adres van de bestuurders en opruiend gedrag in
de moskee.343 Het voordeel van het toegangsverbod dat door een civiele rechter
wordt opgelegd is dat de uitspraak executoriale kracht heeft en dat de rechter op
vordering van de eisende partij de wederpartij kan veroordelen tot betaling van
een dwangsom indien de wederpartij de hoofdveroordeling – het toegangsverbod
– niet naleeft.344
7.4.2.2 De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid
Als de uitsluiting gebaseerd wordt op een contractuele voorwaarde die tussen par‐
tijen geldt, dan is het algemene contractenrecht zoals ik dat beschreef ik §7.2.2 het
toepasselijke juridische kader. Het vertrekpunt is dat beide partijen partijautono‐
mie en contractsvrijheid toekomt en hierbij is de vrije wilsvorming de kern. De
bezoeker heeft ingestemd met de mogelijkheid dat hem vanwege bepaalde over‐
lastgevende gedragingen uitsluiting als sanctie kan worden opgelegd.
Als de uitvoering van de sanctie – zoals de gevolgde procedure of de lengte –
afwijkt van de afspraken die partijen zijn overeengekomen, is in essentie sprake
van niet-nakoming van de overeenkomst. Illustratief is hier de uitspraak van de
rechtbank Middelburg over de rechtmatigheid van een collectieve horecaontzeg‐
ging in Hulst, die ik aanhaalde in §7.3.2.4.345 De rechtbank achtte de ontzegging
onrechtmatig omdat de door de ondernemers vastgestelde en bekendgemaakte
procedure niet gevolgd was en dat leidde tot een gebrek in de kennisgeving aan
betrokkene. Die uitspraak geschiedde over de band van de onrechtmatige daad,
maar als die procedurevoorschriften te kwalificeren zijn als contractuele voorwaar‐
den in de verblijfsovereenkomst, dan is het gebrek eveneens een wanprestatie te
noemen.
Artikel 6:2 en 6:248 BW schrijven voor dat partijen zich bij totstandkoming van de
overeenkomst en bij de uitvoering daarvan dienen te gedragen conform de eisen
van de redelijkheid en billijkheid.346 Dat wil zeggen dat een toegangsverbod in de
342. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987. Eerste aanleg: Rb. Rotterdam 25 juni
2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BD5420.
343. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987, r.o. 2.7. De appellanten ontkenden
deze feiten.
344. Art. 430 en 611a Rv.
345. Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:2009:BK9255.
346. Overigens mogen de inhoud en de strekking van de overeenkomst ook niet in strijd zijn met de
grenzen van de openbare orde en goede zeden (art. 3:40 lid 1 BW). Dus via deze bepaling kan het
beding dat ten grondslag wordt gelegd aan de uitsluiting eventueel nietig zijn. Zie uitgebreid
§7.2.7.3. Omdat ik in de rechtspraak over uitsluitingssancties geen beroep op art. 3:40 BW ben
tegengekomen bespreek ik het hier niet nog eens in het bijzonder.
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uitvoering van de overeenkomst conform de eisen van de redelijkheid en billijk‐
heid moet worden opgelegd. Als de sanctie steunt op een beding in de algemene
voorwaarden, kan de betrokkene nog stellen dat het beding onredelijk bezwarend
is, dat gaat via artikel 6:233 sub a BW en eventueel de zwarte en grijze lijst van res‐
pectievelijk artikel 6:236 en 6:237 BW. Via de eisen van redelijkheid en billijkheid
kunnen de bescherming van fundamentele rechten – zoals het recht op gelijke
behandeling en het recht op bewegingsvrijheid – doorwerken. De kernvraag is dan
in hoeverre de gevolgen van de uitsluiting zodanig maatschappelijk onaanvaard‐
baar zijn dat zij correctie behoeven uit hoofde van de eisen van redelijkheid en bil‐
lijkheid.347 Het gaat hier om de beperkende functie van de redelijkheid en billijk‐
heid. Concreet betekent dit dat de uitsluitingssanctie niet of niet in die vorm kan
worden opgelegd.
7.4.2.3 Misbruik van bevoegdheid
In het kader van de uitoefening van een zakenrechtelijk gebruiksrecht is verder het
leerstuk van misbruik van bevoegdheid toepasselijk (artikel 3:13 lid 1 BW). Dit
leerstuk steunt op de gedachte dat in het maatschappelijke verkeer een bevoegd‐
heid niet gebruikt mag worden met de uitsluitende bedoeling om een ander te
schaden, of de ander schade te berokkenen zonder zelf enig voordeel te behalen.348
De uitoefening met een ander doel dan waarvoor zij is verleend of onredelijke uit‐
oefening gezien de betrokken belangen, kan misbruik van bevoegdheid opleveren.
Deze categorieën pas ik in §7.4.4.4 toe, bij de beoordeling van de concrete rand‐
voorwaarden gezien de beperking van de bewegingsvrijheid en de toegang tot
publieke voorzieningen en social resources.
Gezien de plaatsing in Boek 3 van het BW geldt het verbod van misbruik van
bevoegdheid voor alle vermogensrechtelijke rechtsbetrekkingen, maar het speelt
over het algemeen slechts een geringe rol bij overeenkomsten, omdat het leerstuk
van de redelijkheid en billijkheid zich al verzet tegen het zodanig gebruiken van
bevoegdheden die voortvloeien uit de overeenkomst dat het misbruik oplevert.349
Misbruik is zogezegd te beschouwen als een grens aan de uitoefening van
bepaalde bevoegdheden voor de regulering en handhaving van de openbare orde
347. Vgl. Asser/Hartkamp/Sieburgh 6-III 2014/42.3 over het beginsel van maatschappelijke rechtvaar‐
digheid.
348. Schrage 2007, p. 42.
349. Met toepassing van art. 6:248 lid 2 BW, Rodenburg 1985, p. 59-60. Strijd met de eisen van redelijk‐
heid en billijkheid wordt ook eerder aangenomen dan misbruik van bevoegdheid, omdat van het
laatste alleen sprake kan zijn als sprake is van grote onevenwichtigheid tussen de belangen van de
rechthebbende en de aangetaste belangen, Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 6 en
45. Schrage (2007, nr. 2.5.1) stelt dat misbruik van bevoegdheid een species is van het genus rede‐
lijkheid en billijkheid.
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door een private partij. De bepaling is zo geformuleerd dat een bepaalde bevoegd‐
heid een grondslag ontbeert (‘kan haar niet inroepen’) in geval van misbruik.350
7.4.2.4 Belemmering van het vrij verkeer van diensten
Op het moment dat een particuliere beheerder een bezoeker uit een andere lidstaat
een collectief toegangsverbod oplegt voor een bepaalde tijd, wordt die bezoeker in
wezen belemmerd in zijn hoedanigheid als dienstontvanger op de Europese
interne markt. Het vrij verkeer van diensten houdt namelijk tevens de vrijheid in
‘om als ontvanger zonder beperkingen diensten te ontvangen die worden aangebo‐
den door een in een andere lidstaat gevestigde dienstverrichter’.351 De horizontale
werking van het vrij verkeer van diensten – in de zin dat ondernemers ten opzichte
van andere burgers het vrij verkeer dienen te waarborgen – lijkt alleen aanvaard te
worden in situaties waarin één van de partijen een machtspositie heeft, zoals een
vakbond of een sportbond, maar veel duidelijkheid over de toepassing in de hori‐
zontale verhouding is er niet.352 Een uitvoerige bespreking van de gevolgen van
het vrij verkeer van diensten en de Dienstenrichtlijn is daarom niet zinvol. Boven‐
dien, zelfs als sprake zou zijn van een belemmering van het vrij verkeer van dien‐
sten, dan kan deze naar alle waarschijnlijkheid gerechtvaardigd worden met open‐
bare orde en openbare veiligheid als dwingende redenen van algemeen belang.353
Uit het Gebhard-arrest vloeit wel voort dat de rechtvaardigingsgrond zonder discri‐
minatie dient te worden toegepast en moet voldoen aan eisen van subsidiariteit en
proportionaliteit.354 Die eisen gelden eveneens op grond van de Awgb.
7.4.2.5 Juridisch kader in het geval van publiekrechtelijke uitsluiting
Ten slotte kan uitsluiting gebaseerd worden op een wet. In de casestudie over het
openbaar vervoer heb ik het reis- en verblijfsverbod besproken, dat gebaseerd
350. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 4; Rodenburg 1985, p. 35. De kwalificatie van
een bepaalde handeling of gedraging als een misbruik van bevoegdheid heeft verschillende rechts‐
gevolgen, o.m.: een dergelijke uitoefening van de bevoegdheid kan niet worden afgedwongen, een
rechtshandeling waarmee misbruik wordt gemaakt, is vernietigbaar en schade als gevolg van mis‐
bruik komt voor vergoeding in aanmerking, HR 22 februari 1991, NJ 1991/376. Zie Stein, GS Ver‐
mogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 28; MvT Inv., Parl. Gesch. Inv., p. 1048; Schrage 2007, nr.
2.13.2, 3 en 4. Een mogelijke vordering naast schadevergoeding in geld kan zijn een verbod van
verder misbruik, Rodenburg 1985, nr. 35.
351. HvJ 6 november 2003, C-243/01, ECLI:EU:C:1994:597 (Gambelli), r.o. 55. Zie Botman 2015, p. 147.
Zie ook HvJ 31 januari 1984, C-286/82 en C-26/83, ECLI:EU:C:1984:35 (Luisi en Carbone), r.o. 6.
352. HvJ 18 december 2007, C-341/05, ECLI:EU:C:2007:809, r.o. 98-99 (Laval); HvJ 11 april 2000, C-51/96
en C-191/97, ECLI:EU:C:2000:199 (Deliège), r.o. 47 e.v. Zie Van Harten & Van Hees 2014, p. 21-23.
353. Art. 9 lid 1 sub b jo. art. 4 sub 8 Dienstenrichtlijn. Dit is te herleiden tot de zgn. Rule of Reason, als
bepaald in HvJ 20 februari 1979, C-120/78, ECLI:EU:C:1979:42 (Cassis de Dijon). Vgl. HvJ 16 decem‐
ber 2010, C-137/09, ECLI:EU:C:2010:774 (Josemans/Burgemeester Maastricht), r.o. 84 over de aan‐
vaardbaarheid van het ingezetene-criterium voor de toegang tot coffeeshops in de grensstreek.
Deze regeling heeft een discriminerend karakter, maar kan gerechtvaardigd worden door het doel
om het drugstoerisme en de daarmee gepaard gaande overlast te bestrijden.
354. HvJ 30 november 1995, C-55/94, ECLI:EU:C:1995:411 (Gebhard), r.o. 37.
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wordt op artikel 98 Wp 2000. Hoewel de vervoerder eenzelfde soort sanctie op
basis van de algemene voorwaarden of het huisrecht zou kunnen opleggen, is in
artikel 98 Wp 2000 sprake van een exclusieve bevoegdheid en aldus is de uitoefe‐
ning daarvan – het opleggen van een reis- of verblijfsverbod door de controleur die
tevens boa is – een publiekrechtelijke rechtshandeling. In die zin is het opleggen
van de uitsluiting als sanctie vergelijkbaar met de gebiedsverboden die als bestuur‐
lijke maatregel worden opgelegd door de burgemeester.355 Dat betekent dat de boa
bij het opleggen van het reis- en verblijfsverbod direct gebonden is aan publiek‐
rechtelijke normen. Ik noem hier enkele uitgangspunten.
Ten eerste vloeit uit het legaliteitsbeginsel en het specialiteitsbeginsel voort dat
oplegging dient te geschieden in overeenstemming met de in de wet geformu‐
leerde toepassingscriteria en het doel waarmee de bevoegdheid is verleend. Voor
de boa in het openbaar vervoer betekent dit dat de sanctie moet strekken ter bevor‐
dering van de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsgang in het openbaar vervoer.
Gekeken naar deze doelcriteria heeft de uitsluiting een preventieve en reparatoire
functie en mag niet worden gebruikt met als doel de veroorzaker leed toe te voe‐
gen.356 Als de boa zijn opsporingsbevoegdheden uitoefent met het oog op straf‐
rechtelijke vervolging, dan is sprake van een criminal charge waarbij bijzondere
strafrechtelijke waarborgen in acht worden genomen, die onder meer voortvloeien
uit artikel 6 EVRM.357
Bij de uitoefening van een exclusieve bevoegdheid tot het opleggen van uitsluiting
moet tevens worden voldaan aan het evenredigheidsbeginsel. Aangezien de maat‐
regelen inbreuk maken op de vrijheden van burgers dient de boa te kiezen voor het
minst ingrijpende instrument en geeft hij het bevel zodanig vorm dat het niet
onevenredig is ten opzichte van het te bereiken doel. De boa is gebonden aan de
beginselen van behoorlijk bestuur, of zijn bevelen nu op schrift zijn gesteld of
niet.358 Ook is hij gebonden aan grondrechten; hier gaat het om de verticale directe
werking van grondrechten en niet de horizontale doorwerking.
355. Zie over de publiekrechtelijke normering van verschillende publiekrechteljke gebiedsverboden:
Jue-Volker 2016. Zie uitgebreid over publiekrechtelijke exclusion in rechtsvergelijkend staatsrechte‐
lijk perspectief: Moeckli 2016. Vgl. J.H.A. van der Grinten 2015 over gebiedsverboden op grond van
art. 172 Gemeentewet); J.G. Brouwer & Schilder 2015 (over art. 172a Gemwet); J.G. Brouwer & Wie‐
renga 2015.
356. Vgl. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, para. 4.1; Van Rooij 2016, p. 132-133.
357. Zie ook art. 37 Ambtsinstructie voor de politie, de Koninklijke marechaussee en andere opspo‐
ringsambtenaren. Vgl. Hallo de Wolf 2011, p. 508: de betrokken entiteiten zijn naar internationaal
recht te beschouwen als de facto organen van de staat, waar het internationaal recht op van toepas‐
sing is.
358. Art. 3:1 lid 2 Awb verklaart hst. 3.2, waarin het formele zorgvuldigheidsbeginsel, het verbod van
détournement de pouvoir, de belangenafweging en het evenredigheidsbeginsel zijn gecodificeerd,
van toepassing op al het handelen van bestuursorganen, voor zover de aard van het handelen zich
hier niet tegen verzet. Ook bij de feitelijke oplegging van dit soort uitsluitingssancties mag van de
boa verwacht worden dat hij deze beginselen in acht neemt.
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7.4.3 Discriminatoire en willekeurige uitsluiting
De eerste kwestie die in het bijzonder relevant is voor de toepassing van uitslui‐
tingssancties in het kader van de orderegulering in het semipublieke domein
betreft het eventuele discriminatoire karakter van de uitsluiting. Uitsluiting kan op
gespannen voet staan met het uitgangspunt van artikel 7 lid 1 sub a Awgb dat een
ieder op gelijke voet toegang heeft tot het aanbod van goederen en diensten. Het is
namelijk een instrument dat het makkelijker maakt voor aanbieders van goederen
en diensten om te selecteren in hun klanten. In §7.2.2.2 en §7.2.3 besprak ik het toe‐
passelijke juridische kader en het mogelijk discriminatoire karakter van toegangs‐
voorwaarden en huisregels die particuliere beheerders in zijn algemeenheid for‐
muleren voor hun publiek. Uitsluiting als sanctie of maatregel is gericht op indivi‐
duen.
7.4.3.1 Het verbod van discriminatie
De uitsluitingssanctie wordt aan een individu opgelegd op basis van zijn gedragin‐
gen in het verleden en is daarmee ogenschijnlijk neutraal. Daarbij wordt op papier
geen onderscheid gemaakt op grond van de genoemde fundamentele persoons‐
kenmerken, zoals ras of godsdienst. Gelet hierop is de uitsluiting als sanctie en
reactie op reeds begaan gedrag geen verboden discriminatie.
Uit de Awgb en de beslissingen van de voormalige CGB en het CRM vloeit wel
voort dat ondernemers hun openbare ordebeleid in ieder geval voorzienbaar die‐
nen te maken en consequent moeten uitvoeren, zodat ook de schijn van indirect
onderscheid wordt voorkomen. Dat betekent dat de ondernemer voor het opleg‐
gen van uitsluitingssancties een inzichtelijke, controleerbare en systematische pro‐
cedure moet inrichten.359 Als een bezoeker schijn van ongelijke behandeling aanne‐
melijk maakt, zal de ondernemer namelijk tegenbewijs moeten leveren. Een proce‐
dure die aan de voorgaande eisen voldoet, helpt daarbij, al zal de ondernemer ook
moeten bewijzen dat tijdens het incident de procedure is gevolgd. In dit verband
zal de ondernemer bewijzen van het (dreigende) overlastgevend gedrag moeten
aandragen. Illustratief is hier een zaak over een tassencontrole bij een Ethiopische
klant.360 De man was de enige klant met een gekleurde huidskleur en de enige
klant die werd gecontroleerd op winkeldiefstal. De ondernemer kon niet bewijzen
dat de getroffen klant daadwerkelijk een diefstal gepleegd had, waardoor het ver‐
moeden van verboden onderscheid naar ras niet kon worden weerlegd. De CGB
oordeelde in dat geval dat sprake was van verboden onderscheid.
359. CGB oordeel 2000-84, overweging 4.10. In deze zaak ging het om een vaste-klantenbeleid, maar
niet duidelijk was hoe men vaste klant kon worden en ook werd het beleid niet consequent uitge‐
voerd. Vgl. CGB oordeel 2011-168 (T-Mobile).
360. CGB oordeel 2005-143. Rodrigues 2006, p. 198. Vgl. CGB oordeel 2014-77. Zie ook CGB oordeel
2008-104 waarin de portier wel aannemelijk kon maken dat andere niet discriminatoire redenen
meespeelden bij de beslissing om de toegang te weigeren.
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Bij de toetsing van de Awgb gaat het niet enkel om hoe het beleid op papier is
weergegeven, maar wordt voornamelijk de uitvoering in de praktijk beoordeeld.
Als overlastgevers met een migratieachtergrond of met een bepaalde religieuze
achtergrond bij de minste overlast al een verbod krijgen, terwijl dat bij andere
bezoekers niet zo strikt gebeurt, dan is die praktijk ook in strijd met het recht op
gelijke behandeling.361 In de modelprotocollen wordt geen aandacht besteed aan
het voorkomen van een discriminatoir toegangsbeleid bij de uitvoering van de col‐
lectieve winkel- en horecaontzegging, terwijl vooral discriminatie bij het deurbe‐
leid in de horeca een terugkerend thema is in de oordelen van het CRM.362 De door
mij in de casestudies aangehaalde (model)convenanten benoemen dit niet als
mogelijk gevaar, laat staan dat extra waarborgen zijn afgesproken ter voorkoming
van deze praktijken.
Verboden onderscheid levert een onrechtmatige daad op wegens schending van
een recht. Op grond van artikel 6:162 BW kan een actie uit onrechtmatige daad
worden ingesteld als de betrokkene van mening is dat de gedraging van de onder‐
nemer jegens hem inbreuk op een recht maakt of in strijd is met een wettelijke
plicht of de maatschappelijke zorgvuldigheid.363 Met de Awgb is de doorwerking
van het recht op gelijke behandeling verduidelijkt en daarmee voorzienbaar
gemaakt, ten opzichte van invulling van open normen van het BW door de rechter.
Alsnog blijft er ruimte voor een belangenafweging van de rechter of het CRM,
waarin het doel, de proportionaliteit en noodzaak van eventuele beperkingen
beoordeeld worden. Als ook aan de andere criteria van 6:162 en 6:163 BW is vol‐
daan – causaal verband en relativiteit – kan de rechter bevelen tot opheffing van
het toegangsverbod, verwijdering van de gegevens uit de database en/of het ver‐
goeden van de geleden schade.364
7.4.3.2 Niet-discriminatoire willekeur
Bij de uitvoering van de collectieve winkel- of horecaontzegging kunnen gewei‐
gerde personen ook ongelijke behandeling ervaren die niet te herleiden is tot de in
artikel 1 Awgb genoemde gronden. Het gaat dan om niet-discriminatoire wille‐
keur. Een voorbeeld is dat bij vergelijkbare overlast één persoon wel een verbod
krijgt en een ander niet, zonder dat een discriminatoire grond is aan te wijzen. Op
361. Vgl. de empirische studie over oneigenlijk selectief politiewerk en particuliere beveiligingswerk‐
zaamheden, Van der Woude e.a. 2011, p. 345-346. Van de 55 allochtone respondenten gaven er 43
aan dat zij denken dat vooral Marokkaanse jongens regelmatig te maken krijgen met oneigenlijke
selectiviteit door particuliere beveiligers. Alle Marokkaanse respondenten dachten er ook zo over.
Daarbij werd vooral gewezen op de praktijk in de horeca (m.n. dancings en clubs) en bij de contro‐
les in het openbaar vervoer. Het onderzoek ging niet specifiek over uitsluitingssancties.
362. Davidović & Rodrigues 2013, p. 221-222.
363. Vgl. ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, r.o. 4.1: een actie bij de civiele rechter is de
aangewezen weg van rechtsbescherming in geval van een collectieve horecaontzegging,
364. Art. 6:168 BW. Kamerstukken II 1991/92, 22 014, 5, p. 8-9. Zie ook: Kamerstukken II 2001/02, 28 187, 1,
p. 8 en p. 19.
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deze situaties is de Awgb niet van toepassing.365 Artikel 1 Grondwet vermeldt dat
ongelijke behandeling van gelijke gevallen ‘op welke grond dan ook’ niet is toege‐
staan, maar dat is primair gericht tot de overheid. Het is denkbaar in een dergelijk
geval strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid aan te voeren, artikel 6:162
BW, hoewel het nog maar de vraag is of het niet opleggen van een verbod aan een
vergelijkbaar geval onrechtmatig is jegens de persoon die wel een verbod kreeg.366
Het is burgers op basis van hun huisrecht en contractsvrijheid in beginsel toege‐
staan om non-discriminatoire, willekeurige rechtsbetrekkingen aan te gaan of die
te weigeren. Dat betekent dat naar huidig recht geen specifieke bescherming
bestaat tegen de uitsluiting van groepen undesirables, waaraan ik refereerde in
§6.3.3, zoals daklozen, alcoholisten en werkloze (hang)jongeren, anders dan de
algemene actie uit onrechtmatige daad die ik hierna in §7.4.4.2 uitgebreid zal
bespreken.367
7.4.3.3 Slotsom
Uit artikel 7 lid 1 sub a Awgb volgt dat particuliere ondernemers dienen te waar‐
borgen dat zij bij de levering van goederen en diensten niet discrimineren. Indien
objectieve en redelijke rechtvaardiging bestaat, kan indirect onderscheid geoor‐
loofd zijn. De uitsluiting zoals die in de casestudies is beschreven, wordt gerecht‐
vaardigd door reeds gepleegd overlast of dreigende overlast. Daarbij wordt op
papier geen onderscheid gemaakt op grond van de genoemde fundamentele per‐
soonskenmerken, zoals ras of godsdienst. Ogenschijnlijk betreft het hier geen onge‐
lijke behandeling. Uit de Awgb vloeit wel voort dat ondernemers hun openbare
ordebeleid in ieder geval voorzienbaar dienen te maken en consequent moeten uit‐
voeren, zodat schijn van indirect onderscheid voorkomen wordt. Maakt de betrok‐
kene toch dergelijke schijn aannemelijk, dan moet de ondernemer de bewijzen van
overlastgevend gedrag kunnen aandragen.
7.4.4 Beperking van de bewegingsvrijheid en toegang tot publieke voorzieningen en
social resources
De tweede kwestie die in het bijzonder speelt bij de uitsluitingssanctie in het semi‐
publieke domein is dat het effect van de sanctie is dat mensen geraakt worden in
hun bewegingsvrijheid en tijdelijk beperkingen ondervinden in hun toegang tot
bepaalde essentiële publieke voorzieningen en social resources: noodzakelijke maat‐
schappelijk belangrijke goederen en diensten die daar worden aangeboden. Als
365. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 178.
366. Het relativiteitsvereiste van art. 6:163 BW schrijft immers voor dat aansprakelijkheid voor de
schade alleen kan bestaan als de geschonden norm strekt tot bescherming tegen schade zoals de
benadeelde die heeft geleden, HR 17 januari 1958, NJ 1961, 568 (Beukers/Dorenbos).
367. Button 2007, p. 234. Zie uitgebreid Moeckli 2016, p. 358-372 in relatie tot publiekrechtelijke exclu‐
sion.
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particuliere beheerders samenwerken in een collectief of via hun landelijke belan‐
genbehartiger, dan is het effect van de uitsluiting groter dan een uitsluiting bij
enkele beheerder.
De mogelijke omvang van het verboden gebied hangt af van de grondslag van de
uitsluiting. Als het gebaseerd wordt op het exclusieve gebruiksrecht, kan het ver‐
bod niet verder reiken dan de omvang van het gebruiksrecht.368 Als het verbod
gebaseerd wordt op een contractueel beding, ligt het aan de tekst van het beding.
In §2.6.1 benoemde ik al dat de KNVB op basis van artikel 10.2 juncto artikel 1 sub
d KNVB Standaardvoorwaarden stelt dat zij ook stadionverboden mag opleggen
die zich uitstrekken tot de openbare weg, indien die als toegangsweg naar het sta‐
dion is gekwalificeerd door de KNVB. Het uitgangspunt zal hier zijn dat op het
moment dat een privaatrechtelijke uitsluiting tot gevolg heeft dat de betrokkenen
niet meer gebruik kan maken van de openbare weg dit een grotere inbreuk op zijn
bewegingsvrijheid zal zijn dan het enkele verbod om opnieuw op de semipublieke
plaats te komen.
De beheerders rechtvaardigen de sancties met hun eigen belangen bij het voorko‐
men van schade en met de belangen van de veiligheid van hun andere publiek.
Het recht op bewegingsvrijheid en de toegang tot publieke voorzieningen en social
resources kunnen in het privaatrechtelijke rechtsverkeer over de band van drie ver‐
schillende leerstukken worden meegewogen. Nadat eerst kort de reikwijdte van
het recht op bewegingsvrijheid is geschetst, beoordeel ik de doorwerking hiervan
via de onrechtmatige daad, via de redelijkheid en billijkheid en via misbruik van
bevoegdheid.
7.4.4.1 Reikwijdte van het recht op bewegingsvrijheid
Voor het recht op gelijke behandeling heeft de wetgever in de Awgb een concreet
kader geschapen waarmee het fundamentele recht gewaarborgd kan worden in
verhoudingen tussen burgers onderling. Hetzelfde geldt voor de Wbp, waarmee
de wetgever de bescherming van informationele privacy in horizontale verhoudin‐
gen geconcretiseerd heeft. Er zijn echter ook fundamentele rechten waarvan de
precieze betekenis en het gewicht in privaatrechtelijke rechtsverhoudingen op
voorhand niet duidelijk zijn.369 Het recht op bewegingsvrijheid is daar een voor‐
beeld van. In deze paragraaf beoordeel ik in hoeverre het recht op bewegingsvrij‐
heid door particuliere beheerders gerespecteerd moet worden bij het opleggen van
uitsluiting als sanctie.
De Grondwet bevat geen bepaling waarin specifiek de bewegingsvrijheid wordt
beschermd. De regering heeft bij de Grondwetsherziening van 1983 erkend dat het
recht op bewegingsvrijheid meebrengt dat burgers recht op toegang op gelijke voet
hebben tot voor het publiek toegankelijke plaatsen, maar zag geen noodzaak voor
368. Zie Rb. Maastricht 4 september 2006, ECLI:NL:RGMAA:2006:AY7409.
369. Emaus 2012, p. 215.
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codificatie. Het aspect van gelijke toegang wordt specifiek gewaarborgd door het
recht op gelijke behandeling en de Awgb.370 Daarnaast beschermt artikel 2 VP
EVRM het recht van ingezetenen van een staat om zich binnen dat grondgebied
vrijelijk te verplaatsen. Bewegingsbeperkende overheidsmaatregelen worden
getoetst aan artikel 2 VP EVRM.371 Gebiedsverboden vallen onder de reikwijdte
van het recht op bewegingsvrijheid, ook als dit verbod slechts betrekking heeft op
een klein deel van de publieke ruimte.372 Het EHRM bestempelt het recht op bewe‐
gingsvrijheid als een fundamenteel recht voor alle burgers,373 maar er zijn ruime
beperkingsmogelijkheden gelet op de legitieme doelen die in de beperkingsclau‐
sule opgesomd staan: handhaving van de openbare orde en de bescherming van de
rechten en de vrijheden van anderen.374 Dat betekent dat de bewegingsvrijheid in
de verticale verhouding geen sterk grondrecht is.
Bij een uitsluitingssanctie wordt een deel van de voor het publiek toegankelijke
ruimte door private partijen afgesloten voor een betrokkene. Uit de tekst van arti‐
kel 2 VP EVRM noch de toelichting, noch rechtspraak wordt duidelijk of ook een
recht op bewegingsvrijheid wordt erkend op voor het publiek toegankelijke plaat‐
sen die onder het beheer van een private partij vallen. In de tekst wordt alleen
gesproken over grondgebied (territory). Het EHRM heeft tot op heden geen posi‐
tieve verplichting aanvaard voor het recht op bewegingsvrijheid.375 Gelet hierop
zijn er geen aanwijzingen dat het recht op bewegingsvrijheid van artikel 2 VP
EVRM als zodanig horizontale werking heeft.
Wel volgt uit het Appleby-arrest van het EHRM dat de overheid moet garanderen
dat burgers op een adequate wijze bepaalde andere fundamentele rechten kunnen
uitoefenen in de publieke ruimte, ook als de publieke ruimte door een particulier
beheerd wordt. Appleby en de andere klagers wilden pamfletten uitdelen in een
winkelcentrum, maar de particuliere eigenaar van het winkelcentrum gaf daarvoor
geen toestemming. De klagers deden een beroep op vrijheid van meningsuiting,
gewaarborgd in artikel 10 EVRM. Het EHRM neemt alleen een positieve verplich‐
ting aan voor situaties waarin ‘it can be said that the essence of the right has been
370. Kamerstukken II 1978/79, 15 474, 1-2, p. 10-11. De plaatsen die de regering opsomt – gemeentehui‐
zen, postkantoren en stations – waren destijds wel in beheer van publiekrechtelijke rechtspersonen.
Zie ook: M.A.D.W. de Jong 2000, p. 146-149 en 169-170; Van der Meulen 1993, p. 26-28.
371. Bij de parlementaire behandeling van de Grondwetsherziening van 1983 is codificatie van het recht
op bewegingsvrijheid in de Grondwet wel besproken, Kamerstukken II 1978/79, 15 474, 1-2.
372. EHRM 4 juni 2002, Gst. 2003, 39, m.nt. D.E. Bunschoten (Landvreugd) inzake verbod om in openbare
ruimte te komen, EHRM 22 februari 1995, nr. 22838/93, D&R 1995-80, p. 147-151 (Van der Dungen)
inzake verbod om nabij een kliniek te komen. Gerards 2013b, p. 353 en M.A.D.W. de Jong 2000,
p. 146-149 en 165, A onder IV.
373. EHRM 22 februari 1994, A-281-A, r.o. 39 (Raimondo). M.A.D.W. de Jong 2000, p. 146.
374. Art. 2 lid 3 VP EVRM. Zie HR 14 mei 1996, ECLI:NL:HR:1996:ZD0449 (Meldingsplicht Emmeloord).
Daarnaast bevat lid 4 een beperkingsclausule die nog ruimer is geformuleerd; in bepaalde
omschreven gebieden kunnen beperkingen gelden die (alleen) gerechtvaardigd worden door het
algemeen belang. In de rechtspraak is nog geen uitwerking gegeven aan deze clausule, Schokken‐
broek/Gerards, aanvulling 82, 8-2008.
375. Gerards 2011, hst. 5.
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destroyed’.376 Dat zou bijvoorbeeld het geval zijn bij ‘A corporate town where the entire
municipality is controlled by a private body’. Aangezien de klagers alternatieven had‐
den om hun mening aan het publiek kenbaar te maken, was er in die omstandighe‐
den geen schending van een positieve verplichting van de staat.
Emaus wijst er ten slotte op dat in het privaatrecht privaatrechtelijke equivalenten
van fundamentele rechten aangetroffen kunnen worden en dat er ook buiten de in
wetten en verdragen vastgelegde fundamentele rechten beschermingswaardige
rechten kunnen bestaan die de privaatrechtelijke rechtsverhouding beheersen en
zij wijst hierbij ook op bewegingsvrijheid als voorbeeld.377 De Nederlandse rechter
weegt in bepaalde privaatrechtelijke rechtsverhoudingen wel degelijk bewegings‐
vrijheid als belang van één van partijen af tegen de belangen van de ander. Dat
gebeurt bijvoorbeeld bij de vordering van een straatverbod op grond van een drei‐
gende onrechtmatige daad.378 Bij beoordeling van de vordering gaat de rechter na
of omvang van het gebied en de duur van het verbod in verhouding staan met de
reële dreiging.379 Het belang bij bewegingsvrijheid wordt dan afgewogen tegen de
privacybelangen van de eiser en diens belang bij het voorkomen van schade.380
Op deze manier werkt het belang bij bewegingsvrijheid wel door in de privaat‐
rechtelijke verhouding. Dat neemt volgens Emaus niet weg dat aan de toepassing
van dergelijke rechten in het privaatrecht een bijzondere uitleg moet worden gege‐
ven in de privaatrechtelijke context.381 Bij de uitsluiting wegens overlast in het
semipublieke domein zal de particuliere beheerder zijn contractsvrijheid, huisrecht
en het voorkomen van schade kunnen stellen als rechtvaardiging voor eventuele
beperkingen en hij kan de beperking rechtvaardigen met een beroep op het belang
dat de andere bezoekers hebben bij orde en veiligheid in het publieke domein.382
7.4.4.2 Onrechtmatige uitsluiting van toegang tot essentiële publieke voorzieningen
en social resources
Als een betrokkene het niet eens is met de uitsluiting die hem is opgelegd, dan kan
hij een actie uit onrechtmatige daad starten. In deze paragraaf beoordeel ik de
rechtspraak op dit punt en de ijkpunten die de rechter in die zaken betrokken heeft
in zijn beoordeling.
376. EHRM 6 mei 2003, nr. 44306/98, AB 2004/319 m.nt. Schilder & J.G. Brouwer (Appleby/Verenigd
Koninkrijk), r.o. 49.
377. Emaus 2012, p. 214-215: in §823 van het Duitse Burgerlijk Wetboek (Bürgerlichen Gesetzbuches)
wordt in het equivalent van de onrechtmatige daad wel bescherming van bewegingsvrijheid gele‐
zen. Zie ook Smits 2003, nr. 7. Jak (2014) spreekt over congruentie.
378. Verhey 1992, p. 182 en 264-265. De grondslag is art. 6:162 BW.
379. HR 24 mei 1985, RvdW 1985, 112 (Aanrander met de hond). Holwerda 1989, jrg. 38, afl. 3, p. 176.
Recentelijk straatverbod wegens overlast: Rb. Utrecht (k.g.) 14 maart 2008, ECLI:NL:RBUTR:
2008:BC6701, WR 2010, 34.
380. Soms wordt ook het recht op persoonlijke levenssfeer meegewogen in plaats van bewegingsvrij‐
heid.
381. Emaus 2012, p. 215. Zo is de toepassing van de beperkingsclausules moeilijk. Zie eerder §5.6.
382. Zie de toelichting van deze belangen: §6.3 en §6.4.1.4.
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Een eerste zaak dateert uit 2004 en betrof een caféverbod van één jaar voor negen
horecagelegenheden in Helmond. De eiser vorderde opheffing van het verbod.383
De voorzieningenrechter van de rechtbank Den Bosch formuleert eerst het recht
van een ieder om een ander de toegang tot zijn eigen zaak te ontzeggen en over‐
weegt vervolgens dat de maatschappelijke functie van horecagelegenheden een
omstandigheid is die de bevoegdheid van de eigenaar weer beperkt. Ook weegt de
rechter het effect van de uitsluiting mee, dat wil zeggen: het collectieve karakter,
de lange periode en het ‘diffamerend effect’:384
‘4.1. (…) In deze omstandigheden stelt de maatschappelijke zorgvuldigheid grenzen aan de in
de aanvang genoemde bevoegdheid. Daarbij is verder van belang dat een dergelijke ontzegging
een verdergaand effect heeft dan uitsluitend de verhindering in het betrokken café te komen;
met name moet dan aan het diffamerend effect gedacht worden dat van een dergelijke maatre‐
gel uitgaat. Dit betekent dat die maatregel alleen op goede gronden mag worden genomen en
voorts dat die gronden aan betrokkene worden meegedeeld. Dat impliceert tevens dat voor een
toetsing van de ter rechtvaardiging van de maatregel aangevoerde gronden in beginsel alleen
kan worden afgegaan op de gronden die bij de maatregel zelf aan de betrokkene zijn meege‐
deeld.’
Overlast in het horecagebied als zodanig achtte de rechter onvoldoende grond.
Drie bedrijven konden onderbouwen welke overlast zij in hun zaak hadden onder‐
vonden van de eiser, voor de overige zes bedrijven werd de vordering toegewezen
en het verbod opgeheven.385
De tweede zaak betreft de collectieve horecaontzegging in Hulst, genoemd in
§7.3.3.5, die ter beoordeling stond van de rechtbank Middelburg.386 Eiseres had een
horecaontzegging van een maand opgelegd gekregen voor 27 horecagelegenheden.
De termijn van de ontzegging was al verstreken, dus er was geen belang meer bij
opheffing, maar zij vorderde nog reputatieschade. De rechtbank achtte de ontzeg‐
ging onrechtmatig wegens een gebrek in de kennisgeving aan betrokkene, maar
oordeelde vervolgens dat de betrokkene geen schade had geleden, omdat de
vrouw andere horecagelegenheden binnen de gemeente Hulst en het nabijgelegen
Terneuzen had kunnen blijven bezoeken. Ook was de ontzegging niet openbaar
gemaakt, waardoor geen sprake was van diffamatie.
In deze zaak hechtte de rechtbank dus bij de beoordeling van de schade waarde
aan het feit dat de eiseres nog steeds keuzevrijheid had om die maatschappelijke
dienst ergens anders te genieten. In mijn opinie zoeken particuliere beheerders met
383. Rb. Den Bosch 19 februari 2004, ECLILNL:RBSHE:2004:AO4207. Eiser doet een beroep op redelijk‐
heid en billijkheid, maar de voorzieningenrechter past de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm
toe. Er wordt verder niet verwezen naar een contractuele verhouding. Zie r.o. 3.2.
384. Rb. Den Bosch 19 februari 2004, ECLILNL:RBSHE:2004:AO4207, r.o. 4.1.
385. Rb. Den Bosch 19 februari 2004, ECLILNL:RBSHE:2004:AO4207, r.o. 4.3-4.4.
386. Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:2009:BK9255.
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collectieve winkel- en horecaontzeggingen waarin een zeer aanzienlijk deel van de
ondernemers in een bepaald gebied participeert, de grenzen voortvloeiend uit de
maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm op. Hetzelfde geldt voor landelijke sta‐
dionverboden. Vanwege het concessiestelsel is bij het verrichten van openbaar ver‐
voer sprake van een monopoliepositie en is het eveneens onmogelijk om dezelfde
dienst ergens anders af te nemen, tenzij het gaat om overlappende concessies. Bij
de Middelburgse zaak speelde de aanwezigheid van alternatieven een rol bij de
beoordeling van de schade en als men deze redenering omkeert, betekent dit dat
het ontbreken van alternatieven een aanwijzing kan zijn dat een ontzegging tot
bepaalde goederen en diensten in strijd is met de maatschappelijke zorgvuldig‐
heidsnorm.
Een derde zaak betreft het moskeeverbod, deze zaak noemde ik al in §7.4.2.1.387 De
stichting die de betreffende moskee in eigendom had en daar religieuze diensten
organiseerde, vorderde bij de voorzieningenrechter een moskeeverbod voor een
aantal personen vanwege het herhaaldelijk uiten van valse beschuldigingen van
verduistering, herhaalde persoonlijke bedreigingen aan het adres van de bestuur‐
ders en opruiend gedrag in de moskee.388 Het Hof Den Haag stelde in hoger
beroep vast dat gezien hun jarenlange gewoonte van moskeebezoek de appellan‐
ten in beginsel het recht hadden om de moskee te betreden en daar hun geloof te
belijden.389 Zo formuleert het hof in essentie een gebruiksrecht van een derde dat is
ontstaan naar gewoonte. Het hof gaat verder door voorop te stellen dat de stichting
zich vervolgens schuldig zou maken aan willekeur als de vaste bezoekers zonder
zwaarwegende redenen de toegang tot de moskee wordt ontzegd.390 De appellan‐
ten hadden alle feiten, behalve de opruiing gemotiveerd betwist, maar het hof
vond de betreffende opruiing niet zwaarwegend genoeg: de dienst was niet ver‐
stoord en daardoor kon niet worden aangenomen dat sprake was van een inbreuk
op een ‘waardig en gepast gebruik van de moskee’.391 Ook oordeelde het hof dat er
geen reële dreiging meer was, de kans op herhaling was gering. Bovendien was
ook niet duidelijk wie de opruiing veroorzaakt had. Het hof besliste (zonder terug‐
houdendheid) voor de appellanten. In deze zaak woog de rechter dus ernst van het
feit en de kans op herhaling mee bij de beoordeling van de onrechtmatigheid.
Een vierde zaak gaat over de opheffing van stadionverboden die aan twee vrijwilli‐
gers van de amateurclub V.V. IJsselmeervogels waren opgelegd vanwege een ver‐
denking van verduistering.392 De aanleiding wijkt af van de ordeverstoringen zoals
die in dit boek centraal staan, maar de belangenafweging van de rechter is hier
387. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987. Eerste aanleg: Rb. Rotterdam 25 juni
2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BD5420.
388. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987, r.o. 2.7. De appellanten ontkenden
deze feiten.
389. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987, r.o. 7.4.
390. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987, r.o. 7.5.
391. Hof Den Haag 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGR:2009:BK4987, r.o. 7.5.
392. Rb. Utrecht 31 augustus 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BR6237.
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niettemin interessant. De voorzieningenrechter van de rechtbank Utrecht toetste de
rechtmatigheid aan de hand van de maatschappelijke zorgvuldigheid en achtte het
van belang dat de voetbalvereniging geen belang had bij het stadionverbod, omdat
de twee ook al uit hun functie waren gezet. Een stadionverbod was volgens de
rechter niet meer nodig om de (financiële) belangen van de vereniging te bescher‐
men en was diffamerend van karakter, aangezien het bekende gezichten waren bij
de club: ‘Het opleggen van een stadionverbod was onder deze omstandigheden
onnodig en disproportioneel.’393
De vijfde zaak gaat over een winkelverbod voor de duur van één jaar voor alle
Hoogvliet supermarkten in Leiden.394 De aanleiding was dat de eiser herhaaldelijk
een zestienjarige caissière in de winkel en via Facebook had lastiggevallen, maar in
zijn vordering ontkent de eiser deze feiten.395 Als belang bij opheffing van het ver‐
bod voert hij aan dat de bewuste caissière inmiddels niet meer werkzaam is bij de
supermarkt en dat hij zo wordt gedwongen ver van huis boodschappen te doen,
tegen hogere prijzen dan hij gewend is. Ten slotte voert hij aan dat hij elke dag dat
dit verbod voortduurt wordt aangetast in zijn eer en goede naam. Relevant is nog
dat eiser vanwege de stalking ook is aangehouden en in bewaring is gesteld. Bij de
opschorting was als bijzondere voorwaarde opgenomen dat de eiser zich moet
houden aan het civielrechtelijke winkelverbod.
De voorzieningenrechter beoordeelt de rechtmatigheid van het winkelverbod over
de band van de onrechtmatige daad. Eerst stelt de rechter aan de hand van het
strafrechtelijke proces-verbaal vast dat eiser inderdaad de caissière heeft lastigge‐
vallen en dat Hoogvliet daardoor een gegronde reden had om een winkelverbod
op te leggen. Vervolgens is de voorzieningenrechter kort over het belang dat
Hoogvliet heeft bij het voortbestaan van het verbod:
‘Anders dan [eiser] stelt is de omstandigheid dat [caissière] niet langer werkzaam is in de win‐
kel geen aanleiding om tot opheffing van het winkelverbod over te gaan, nu voorshands vol‐
doende aannemelijk is dat dit het directe gevolg is van de gedragingen van [eiser] jegens haar
en het ontslag van [caissière] niets afdoet aan het gevoel van onveiligheid dat andere medewer‐
kers ervaren indien [eiser] in de winkel komt.’
De veiligheid van anderen en de onrust die de betrokkene in de winkel zou veroor‐
zaken zijn redenen voor de afwijzing van de vordering.396
393. Rb. Utrecht 31 augustus 2011, ECLI:NL:RBUTR:2011:BR6237, r.o. 4.15.
394. Rb. Den Haag 18 september 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:10876.
395. Rb. Den Haag 18 september 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:10876, r.o. 3.2.
396. In deze zin ook: Rb. Noord-Nederland 2 september 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3979, r.o.4.7: ‘Wel‐
iswaar hebben partijen een verschillende lezing over (de ernst van) die incidenten, maar uit de
overgelegde verklaringen van het personeel van het News Café volgt overduidelijk dat dit perso‐
neel het gedrag van [A] en [B] tijdens deze incidenten als overlastgevend heeft ervaren. Dat [A] en
[B] volgens eigen zeggen nooit de intentie hebben gehad om overlast te veroorzaken, doet aan de
beleving van het personeel van het News Café niet af.’
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In een laatste zaak – een kort geding over de opheffing van een individuele hore‐
caontzegging – stelden de twee betrokken studenten dat het verbod in strijd was
met de maatschappelijke zorgvuldigheid, omdat de ondernemer niet duidelijk had
aangegeven welk gedrag de aanleiding had gegeven voor de uitreiking.397 Zij vin‐
gen bot bij de rechter: het was hen mondeling toegelicht wat zij misdaan hadden
en dit hadden de studenten niet betwist. De gedragingen waren volgens de rechter
voldoende reden – belediging en agressieve en dreigende wijze van communiceren
– en hadden zij ook niet betwist. Ten slotte was de bewegingsvrijheid niet ernstig
beperkt, aangezien het slechts een individuele en geen collectieve ontzegging
betrof.
Het voorgaande overzicht van de lagere rechtspraak geeft enige indicatie van de
ijkpunten die de rechter gebruikt bij de beoordeling van de rechtmatigheid van de
uitsluiting, maar gezien het geringe aantal is het onvoldoende om te komen tot een
conclusie. Ik meen dat in aanvulling hierop inspiratie geput kan worden uit juris‐
prudentie over de zogenoemde economische boycot.398 Dit is een collectieve weige‐
ring van leveranciers om een bepaald product te leveren aan een tussenafnemer.399
Het maken en effectueren van onderlinge afspraken tussen particuliere beheerders
– die soms ook concurrenten zijn – over de weigering van ‘notoire overlastgevers’
kan, net als de economische boycot, een vorm van machtsuitoefening jegens een
individuele potentiële afnemer met als gevolg dat de betrokken klant in zijn per‐
soonlijke vrijheid wordt beknot. Aan de economische boycot ligt eveneens con‐
tractsvrijheid ten grondslag, aangezien dit mede de vrijheid inhoudt om geen con‐
tract te sluiten met een bepaalde persoon of zelfs de precontractuele fase in te gaan
met die wederpartij. Dat neemt niet weg dat de contractsvrijheid begrensd is door
de rechten van anderen en van de gemeenschap.400 Aangezien er geen contract tot
stand is gekomen, is de onrechtmatige daad dan de aangewezen actie om op te
komen tegen onrechtmatige contractweigering.401 Bij de beoordeling van de
397. Rb. Noord-Nederland 2 september 2016, ECLI:NL:RBNNE:2016:3979.
398. Zie eerder: Van Rooij 2014a, p. 76-77.
399. Vgl. Rommelse 1995, p. 9-10, vgl. Slagter 1976, p. 1219-1227. Zie uitgebreid over de economische
boycot: Van Nispen, GS Onrechtmatige daad, regeling Boek 6 BW, aant. IV5.5.
400. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/57: ‘Bij het bepalen van de grenzen van deze vrijheid moet
steeds in het oog worden gehouden, dat de mens een sociaal wezen is en dat het burgerlijk recht
niet alleen ten doel heeft de regeling en bescherming van de belangen van de enkeling, maar ook
die van de gemeenschap. Vandaar de spanning tussen de individuele vrijheid en het algemeen
welzijn.’
401. Houben 2005, p. 238. Zie ook: Nagelkerke 1973, hst. 7. Ook als sprake is van een overeenkomst, kan
een gedraging worden getoetst aan art. 6:162 BW indien de weigering van de toegang ook buiten
het contract onrechtmatig is, HR 6 mei 1892, W 6183 (Korf/Fhijnbeen); HR 9 december 1955, NJ 1956,
157 m.nt. LEHR (Boogaard/Vesta). Zie Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:
2009:BK9255, Rb. Den Bosch 19 februari 2004, ECLI:NL:RBSHE:2004:AO4207.
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onrechtmatigheid van een economische boycot onderzoekt de rechter of de maat‐
schappelijke zorgvuldigheidsnorm is geschonden.402
Vanwege het beginsel van contractsvrijheid is het uitgangspunt dat een economi‐
sche boycot op zichzelf niet onrechtmatig is en dat kan ook gezegd worden van het
landelijke stadionverbod, de collectieve winkel- en horecaontzegging, het reis- en
verblijfsverbod of andere vormen van uitsluiting in het semipublieke domein.403 Er
kunnen echter bijkomende omstandigheden spelen in het concrete geval, waardoor
de economische boycot wél een onrechtmatige daad oplevert in de zin van artikel
6:162 lid 2 BW.
Uit het Methadonbrief-arrest blijkt bijvoorbeeld dat (het aanzetten tot) een collec‐
tieve weigering om een dienst te leveren aan een betrokkene een gerechtvaardigd
doel moet dienen.404 Ook uit een recenter arrest betreffende de boycot van een zelf‐
standige apotheker door een groep huisartsen blijkt dat het belang van de
ondernemer bij de boycot in verhouding moet staan tot de schade die de betrok‐
kene dientengevolge lijdt.405 Een louter financieel belang van de huisartsen was
niet voldoende. Bovendien wordt in de afweging betrokken of de boycot het minst
ingrijpende middel is gelet op de gedragingen van de betrokkene.406 Uit een arrest
van de HR inzake de boycot van een schoonheidssalon blijkt dat ook van belang is
of er nog vergelijkbare alternatieven beschikbaar blijven.407
Uit het voorgaande overzicht van de rechtspraak zijn een aantal factoren te destil‐
leren voor de beoordeling van de rechtmatigheid van uitsluiting over de band van
de onrechtmatige daad. Het uitgangspunt is dat een ieder het recht heeft om een
ander de toegang tot zijn eigen zaak te ontzeggen en de vrijheid heeft geen contrac‐
ten te sluiten met een bepaalde persoon. Als er naar maatschappelijk functie of
gewoonte een ‘gebruiksrecht’ is ontstaan voor de betrokkene, dan kunnen de
mogelijkheden van de beheerder zijn beperkt.408 Omstandigheden die in de recht‐
spraak zijn meegenomen in de belangenafweging:
– de ernst van de overlast die de betreffende beheerder in zijn eigen zaak heeft
ondervonden;
– de reële dreiging die nog van de betrokkene uitgaat, niet alleen voor het slacht‐
offer maar ook voor overige bezoekers en personeel;
402. Vgl. HR 23 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU3713, NJ 2006, 289, m.nt. MRM. Toepassing van
dit criterium bij ontzegging uit horecagelegenheid: Rb. ’s-Hertogenbosch 19 februari 2004,
ECLI:NL:RBSHE:2004:AO4207. Ook in de hierna aangehaalde arresten wordt getoetst of de boycot
strijd oplevert met de maatschappelijke zorgvuldigheid.
403. Van Nispen, GS Onrechtmatige daad, regeling Boek 6 BW, aant. IV5.5.2.
404. HR 27 juni 1986, NJ 1987, 898 m.nt. M. Scheltema, AB 1987, 241 m.nt. F.H. van der Burg (Methadon-
brief).
405. HR 28 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4127, NJ 2007, 523.
406. HR 28 september 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA4127, NJ 2007, 523: de geboycotte apotheker ver‐
toonde weliswaar onprofessioneel gedrag, maar een boycot was buiten proportie.
407. HR 9 november 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA6241, NJ 2007, 597 (Arubaanse schoonheidssalon).
408. Zie over de uitsluiting van het gebruik van de openbare weg: §7.4.5.
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– de beschikbaarheid van alternatieven, waardoor de betrokkene dezelfde dienst
elders kan afnemen;
– het eventuele diffamerende effect van de ontzegging;
– eventuele gebreken in de uitvoering van de sanctie (is de kenbaar gemaakte
procedure gevolgd?);
– of het belang van de beheerder in redelijke verhouding staat met de schade die
de betrokkene als gevolg van de uitsluiting lijdt;
– of de uitsluiting het minst ingrijpende middel is, gelet op de gedragingen van
de betrokkene.
7.4.4.3 Onredelijke en onbillijke uitsluiting van toegang tot essentiële publieke
voorzieningen en social resources
Als de uitsluiting is opgelegd op grond van een overeenkomst, dan kan de recht‐
matigheid van de sanctie worden beoordeeld in een contractenrechtelijk kader. In
de grijze lijst van artikel 6:237 BW is een aanknopingspunt te vinden voor het aan‐
nemen van een onredelijk bezwarend karakter van een beding dat uitsluiting
mogelijk maakt: vermoedelijk onredelijk is een sanctie op bepaalde gedragingen
van de wederpartij, waaronder nalaten, die ziet op het verval van de wederpartij
toekomende rechten, tenzij die gedragingen het verval van die rechten
rechtvaardigen (sub h). Dit is een belangrijke clausulering voor de particuliere
beheerder die in de algemene voorwaarden sancties op overlastgevende gedragin‐
gen zet inhoudende een verval van rechten, zoals bij het stadionverbod het geval
is. Ondanks het bezit van een toegangskaart is iemand met een stadionverbod niet
gerechtigd een wedstrijd bij te wonen. Gezien de grijze lijst is dat in beginsel toe‐
laatbaar, mits oplegging van de sanctie proportioneel plaatsvindt.409
Een argument dat in voetbalzaken vaak aangevoerd wordt bij een beroep op de
onredelijke bezwarendheid van het beding, is dat de duur van het stadionverbod
buitenproportioneel is. Dit argument levert in de praktijk niet veel op, want hier
dicht de rechter de KNVB doorgaans een ruime beoordelingsmarge toe, vanwege
de open formulering van de algemene voorwaarden.410 De rechter laat het aan de
KNVB om te beoordelen wanneer sprake is van ‘voetbalgerelateerd wangedrag’ en
de rechter toetst deze kwalificatie maar marginaal. Ook de koppeling van een sta‐
dionverbod aan een melding van het OM – ook al is er (nog) geen sprake van een
409. In de zwarte lijst is nog opgenomen dat het onredelijk bezwarend is om de wederpartij geheel het
recht te ontnemen de door de gebruiker toegezegde (kern)prestatie op te eisen (art. 6:236 sub a
BW). Aangezien het niet opeisen van de kernprestatie echter in het geval van de uitsluitingssanctie
is gekoppeld aan wangedrag – en aldus een toerekenbare tekortkoming in de nakoming van de
overeenkomst – is dit mijns inziens geen zwart beding.
410. Rb. Overijssel 11 februari 2016, ECLI:NL:RBOVE:2016:434, r.o. 4.6; Rb. Maastricht 23 juli 2009,
ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3510, r.o. 4.2; Rb. Leeuwarden 30 juni 2010, ECLI:NL:RBLEE:
2010:BM9899, r.o. 4.4; Rb. Leeuwarden 15 mei 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BI4091, r.o. 4.4; Rb.
Utrecht 2 december 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK5245, r.o. 4.3.
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strafrechtelijke veroordeling – is op zichzelf niet onredelijk bezwarend geacht.411
Meer succes heeft de betwisting van de feiten. De vordering wordt dan toegewe‐
zen als komt vast te staan dat de betrokkene geen van de in artikel 10.2 genoemde
misdragingen heeft begaan of als de private beheerder niet kan bewijzen of onvol‐
doende heeft gemotiveerd dat deze specifieke persoon zich heeft misdragen.412
In §6.4 heb ik besproken dat het wenselijk is dat de rechter inzichtelijk maakt op
welke wijze de belangen tegen elkaar zijn afgewogen en dat in dit proces van
rechtsvinding de belangen zo concreet mogelijk worden geformuleerd. Ik consta‐
teer echter dat de rechter in de door mij onderzochte voetbaluitspraken over de
rechtmatigheid van stadionverboden die worden opgelegd op basis van de KNVB
Standaardvoorwaarden – soms zelfs met een expliciete verwijzing naar de beoor‐
delingsvrijheid van de KNVB en de uitspraak van het Hof Den Haag in 2006 –
maar summier motiveert.413 De rechter maakt op die manier niet inzichtelijk welke
factoren hij betrokken heeft bij de invulling van de open normen in de concrete
omstandigheden van de zaak die hem voorligt en wat de redelijkheid en billijkheid
in die omstandigheden eisen. De catalogus van Wolters – al aangehaald in §7.2.6 –
is hier bruikbaar.
Zoals daar gezegd is ten eerste de aard van de gedraging die volgens de beheerder
aanleiding geeft voor het opleggen van de uitsluiting een factor: de redelijkheid en
billijkheid werken in het nadeel van de partij die de plicht om zich redelijk te
gedragen verzaakt.414 Overlastgevende bezoekers schenden met hun wangedrag in
essentie de plicht om zich redelijk te gedragen jegens anderen, vooral als het gaat
om een verwijtbare en afkeurenswaardige gedraging.415 De hoofdregel is hier dat
de eisen van redelijkheid en billijkheid de partij die verwijtbaar afkeurenswaardig
handelt benadelen.416 Het ontbreken van of verminderde verwijtbaarheid bij een
afkeurenswaardige gedraging vanwege de eisen van redelijkheid en billijkheid
411. Rb. Breda 3 januari 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:AZ5436, r.o. 3.8-3.9. In dat geval eindigde de straf‐
rechtelijke procedure in een vrijspraak en de rechter woog bij de beoordeling van de rechtmatig‐
heid van het stadionverbod mee dat de KNVB daarna spoedig het verbod had opgeheven. Geen
onrechtmatig stadionverbod en dus geen recht op schadevergoeding voor de intussen gemiste
wedstrijden.
412. Bv. Rb. Utrecht 13 april 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AW1742. De KNVB legde aan 107 Roda JC
supporters een stadionverbod op, terwijl niet voor elk van die supporters onomstotelijk bewezen
kon worden wat hun individuele aandeel was in de ongeregeldheden. Ook: Rb. Leeuwarden 15
mei 2009, ECLI:NL:RBLEE:2009:BI4091, r.o. 4.8: ondanks beoordelingsvrijheid van de KNVB, oor‐
deelde de rechter dat het enkele voorop lopen in een groep op de openbare weg niet als een mis‐
draging in de zin van de standaardvoorwaarden kan worden aangemerkt. De SC Heerenveen heeft
onvoldoende onderbouwd dat daardoor een verkeersonveilige situatie is ontstaan.
413. Dat zijn alle op rechtspraak.nl gepubliceerde uitspraken tot 1 december 2016 over de oplegging
van (landelijke) stadionverboden KNVB en bvo’s. Hetzelfde geldt overigens voor de geldboetes,
zie verder §7.5.3.
414. Wolters 2013, p. 105.
415. Wolters 2013, p. 110-111, dit werkt hij uit in para. 3.2.
416. Wolters 2013, p. 111-114. HR 1 juli 1983, NJ 1984, 149 m.nt. P.A. Stein (Herzfeld/Groen), r.o. 3.6.
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kunnen reden geven voor matiging van de termijn van een toegangsverbod.417 In
voetbalzaken heeft de rechter niet alleen individueel wangedrag verwijtbaar afkeu‐
renswaardig geacht, maar ook groepsgedrag.418
In de tweede plaats zijn de hoedanigheid van partijen en hun onderlinge verhou‐
ding relevant voor de invulling van de eisen van redelijkheid en billijkheid.419 Bij
de hoedanigheid gaat het om professionaliteit, een bepaalde maatschappelijke
positie, deskundigheid, een bepaalde onderhandelingspositie en de mogelijkheden
tot belangenbehartiging.420 In het semipublieke domein is de particuliere beheer‐
der doorgaans een professionele partij, terwijl zijn bezoekers dat niet zijn. Dat ves‐
tigt het vermoeden dat de beheerder een sterke partij is en zodoende kan de over‐
lastgever op meer bescherming rekenen als de uitvoering van het beding – het
opleggen van een uitsluitingssanctie – maatschappelijk onaanvaardbaar is.
Ook de aard en het doel van de overeenkomst die tussen partijen tot stand is geko‐
men is van invloed op de eisen van redelijkheid en billijkheid.421 Zo kan de rede‐
lijkheid en billijkheid in de weg staan aan het inroepen van een exoneratieclausule
als een dergelijk beding in overeenkomsten met dezelfde aard ongebruikelijk is of
niet te verwachten.422 Dat zou betekenen dat een sanctie op een gedraging die niets
met de aard van de overeenkomst en de afgesproken gedragingen te maken heeft,
in strijd zou kunnen zijn met de eisen van de redelijkheid en billijkheid, zoals het
uitreiken van een stadionverbod wegens een strafbaar feit dat niets met het voet‐
balevenement of het voetbal te maken heeft. Problematisch aan de factor ‘aard en
doel van de overeenkomst’ is dat het dikwijls niet eenduidig is vast te stellen wat
nu de aard en het doel is en er kan ook meer dan één aard of doel aan te wijzen
zijn.
Uit artikel 3:12 BW vloeit voort dat maatschappelijke en persoonlijke belangen van
partijen betrokken moeten worden bij de vaststelling van de eisen van redelijkheid
en billijkheid in een individueel geval. Dit kunnen de individuele vermogensrech‐
telijke en fundamentele belangen van partijen zijn, maar ook algemene belangen en
belangen van derden kunnen betrokken worden bij de invulling van de redelijk‐
heid en billijkheid. Partijen moeten rekening houden met de belangen van hun
wederpartij die kenbaar of voorzienbaar zijn.423 In §6.4 stelde ik vast dat over het
algemeen in de jurisprudentie aan fundamentele belangen een zwaarder gewicht
417. Vgl. HR 22 januari 1993, NJ 1993, 598 (Rupako/Karsten).
418. Rb. Leeuwarden 30 juni 2010, ECLI:NL:RBLEE:2010:BM9899, r.o. 4.; Rb. Maastricht 23 juli 2009,
ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3510, r.o. 4.2.3.
419. Tjittes 1994, p. 203-215, 236.
420. Wolters 2013, hst. 4. Maatschappelijke positie: HR 19 mei 1967, NJ 1967, 261 (Saladin/HBU); Tjittes
1994. Deskundigheid: HR 13 maart 1981, NJ 1981, 635 (Ermes/Haviltex); HR 22 mei 1992, NJ 1993,
381 m.nt. M.M. Mendel (Van der Graaf/Nieuw Rotterdam Schade); HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660 (Van
der Klundert/Rabobank); Wolters 2013, para. 4.4. Wolters onderscheidt deskundigheid van kennis
van een concreet feit, para. 4.5. Mogelijkheden tot belangenbehartiging: Wolters 2013, para. 4.7.
421. Wolters 2013, p. 211 met verwijzing naar HR 4 februari 1983, NJ 1984, 628 (Ansink/Canjels).
422. Wolters 2013, p. 214; Rijcken 1983, p. 48, 165 en 168.
423. HR 20 februari 1976, NJ 1976, 486 (Pseudo-vogelpest); zie uitgebreid Rijken 1983, p. 194.
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wordt toegekend dan aan zuivere vermogensbelangen.424 Daarbij is het relevant of
het betreffende geraakte belang ook op alternatieve wijze kan worden behartigd en
hoeveel moeite dat zou kosten.425 Als een alternatief bestaat, is er geen noodzaak
om dit belang via de eisen van redelijkheid en billijkheid te beschermen en de
rechtsgevolgen te corrigeren. Door het bestaan van alternatieven kan de schade
van een partij verkleind of zelfs weggenomen worden.426
Ten slotte spelen de algemene beginselen van proportionaliteit, subsidiariteit en
geschiktheid een grote rol bij de vaststelling van hetgeen redelijkheid en billijkheid
van partijen eisen.427 Uiteindelijk zal van belang zijn in hoeverre sprake is van
evenwicht; evenwicht in professionaliteit en deskundigheid, evenwicht tussen de
betrokken belangen en evenwicht tussen de gedragingen en de gevolgen voor par‐
tijen.428 Echter, op zichzelf is onevenwichtigheid tussen partijen niet problematisch
zolang het verschil gerechtvaardigd kan worden. Het beginsel van partijautono‐
mie, de contractsvrijheid en vrijheid van ondernemerschap rechtvaardigen tot op
zekere hoogte onevenwichtigheid bij het aangaan en uitvoeren van overeenkom‐
sten, tenzij zich aanvullende omstandigheden voordoen, zoals een belemmering in
de mogelijkheden om de eigen belangen te behartigen door een te groot verschil in
macht. Nadeel op zichzelf kan in ieder geval niet gelden als een grond voor extra
bescherming uit hoofde van redelijkheid en billijkheid. Zeer nadelige gevolgen
voor één partij kunnen wel leiden tot een voor die partij voordelige werking van
redelijkheid en billijkheid.429
Voor wat betreft de KNVB Standaardvoorwaarden heeft het Hof Den Haag in 2006
artikel 10.2, het beding op basis waarvan de landelijke stadionverboden worden
opgelegd, in abstracto getoetst en niet onredelijk bezwarend geacht. Het supporters
platform SOVS achtte het vooral onredelijk bezwarend dat niet voorzienbaar is
voor welke gedragingen een in hun ogen vergaande sanctie zal worden opgelegd,
omdat ‘het zich zodanig gedragen dat het belang en het aanzien van het voetbal
wordt geschaad’ een open norm is.430 De KNVB gaf als reactie zelf ook aan dat de
open norm gecompenseerd wordt door het feit dat de rechter achteraf kan beoor‐
delen of een sanctie in een specifiek geval had mogen worden opgelegd en het hof
424. Wolters 2013, p. 236-237. Zie eerder §6.2.2-3.
425. Wolters 2013, p. 239 e.v.
426. HR 28 april 2000, NJ 2000, 430 (Van Hese/Koninklijke Schelde Groep). Ook beïnvloedt de aanwezig‐
heid van alternatieven de vraag of sprake is van een onrechtmatige daad wegens maatschappelijke
onbetamelijkheid (HR 24 september 2004, NJ 2008, 587 (Vleesmeesters/Alog), niet herhaald in HR 20
januari 2012, NJ 2012, 59.
427. Wolters 2013, p. 293 e.v.
428. Wolters 2013, hst. 7. Dat leidt Wolters tot de conclusie dat proportionaliteit en subsidiariteit rela‐
tieve factoren zijn en geen zelfstandige rol hebben. Niettemin is het wel een belangrijke categorie.
429. Wolters 2013, p. 230-232. Zie o.m. HR 7 juni 1991, NJ 1991, 708 (B/K Bank), r.o. 3.3.5. Mogelijke ern‐
stige nadelige gevolgen voor één partij kan ertoe leiden dat een grotere zorgplicht komt te rusten
op de wederpartij, o.g.v. art. 6:228 lid 1 sub b BW.
430. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 29-30.
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gaat hier in mee.431 Een actieve rechter die zonder terughoudendheid de betrokken
belangen afweegt, compenseert het open karakter van de normen. Hierbij past het
dat rechters minstens inzichtelijk maken welke factoren zij in hun oordeel hebben
betrokken en welk gewicht daaraan moet worden toegekend. Vooral als de parti‐
culiere beheerder of een ondernemerscollectief een economische machtspositie
heeft, is naar mijn mening een expliciete belangenafweging wenselijk. Bovendien is
een ambtshalve toetsing van het beding op oneerlijkheid volgens Richtlijn 93/13
nodig en daarbij past een duidelijke motivering van de rechter.
Uit het voorgaande kunnen de volgende factoren worden gedestilleerd die in de
toetsing van de redelijkheid en billijkheid van de uitsluiting meegewogen kunnen
worden:
– de voorzienbaarheid van het verval van rechten (zijnde het recht op toegang)
in de overeenkomst en de instemming van de betrokkene met de sanctiebepa‐
ling in de overeenkomst;
– de ernst van de overlast die daadwerkelijk heeft plaatsgevonden (met inbegrip
van de motivering hiervan door de beheerder);
– de relatie van de overlast met de aard en inhoud van de overeenkomst;
– het afkeurenswaardige karakter van de (dreigende) gedraging en de mate van
verwijtbaarheid;
– de schade die de betrokkene eventueel lijdt als gevolg van de uitsluiting en de
beschikbaarheid van alternatieven, waardoor de betrokkene dezelfde dienst
elders kan afnemen;
– proportionaliteit en subsidiariteit: de uitsluiting is het minst ingrijpende mid‐
del is, gelet op de gedragingen van de betrokkene, en is geschikt. Dit is de
instrumentaliteitstoets die ik in §6.4.2.4 behandeld heb. Uitgangspunten zijn:
• de duur van het stadionverbod staat in redelijke verhouding met de ernst
van de overlast;
• de duur staat in redelijke verhouding met de belangen van de beheerder en
andere derden (andere bezoekers);
• de duur staat in redelijke verhouding met de dreiging van nieuwe tekort‐
komingen in de nakoming;
– de hoedanigheid van partijen, waaronder (verschillen in) professionaliteit,
onderhandelingspositie, maatschappelijke positie, deskundigheid en economi‐
sche machtspositie.
Met toepassing van deze factoren worden het recht op bewegingsvrijheid en het
belang bij toegang tot publieke voorzieningen en social resources nader geconcreti‐
seerd en krijgen zij een plaats in de belangenafweging bij de beoordeling van de
rechtmatigheid van uitsluitingssancties die wordt gehanteerd ter bestrijding van
overlast in het semipublieke domein.
431. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 31, 35.
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7.4.4.4 Misbruik van bevoegdheid
Als bepaalde publieke diensten worden stopgezet kan zich de vraag voordoen of
sprake is van misbruik van bevoegdheid (artikel 3:13 lid 1 BW). Artikel 3:13 lid 2
BW geeft een aantal aanwijzingen voor de aanwezigheid van misbruik van
bevoegdheid, deze categorieën pas ik achtereenvolgens toe op het gebruik van uit‐
sluiting als sanctie.432
Ten eerste is sprake van misbruik van bevoegdheid als de uitoefening van het
recht geen ander doel dient dan de ander te schaden. Dit wordt gezien als de
belangrijkste categorie in het onderlinge maatschappelijke rechtsverkeer.433 Uit de
parlementaire geschiedenis blijkt dat zelfs als een bevoegdheid naar het burgerlijk
recht niet voor een bepaald doel is gegeven, zij alsnog in geen geval mag worden
gebruikt met het uitsluitende doel om iemand te schaden.434 Dat een ander nadeel
ondervindt van de uitoefening van een vermogensrecht is op zichzelf niet vol‐
doende om te komen tot misbruik van bevoegdheid en als er verschillende manie‐
ren zijn om de voorgenomen handelingen uit te voeren, is een rechthebbende ook
niet gehouden om van een bepaalde uitvoering af te zien alleen omdat die uitvoe‐
ring een derde nadeel zou opleveren.435 Echter, als de handeling geen enkel nut
heeft voor de eigenaar, behalve de bedoeling om een ander te schaden, dan is deze
handelswijze wel onrechtmatig.436 Dat betekent voor private ordehandhavers dat
zij zich in beginsel niet hoeven te onthouden van het gebruik van hun bevoegdhe‐
den enkel omdat een ander, bijvoorbeeld een (potentiële) overlastgever, hiervan
nadelige gevolgen ondervindt in zijn bewegingsvrijheid en de toegang tot publieke
voorzieningen en social resources. De particuliere beheerder kan hier namelijk
tegenover zetten dat hij nut heeft bij de uitsluiting, bijvoorbeeld het voorkomen
van schade aan zijn eigendommen en bescherming van zijn bezoekers.437
In de tweede plaats kan sprake zijn van misbruik van bevoegdheid als de bevoegd‐
heid voor een ander doel wordt gebruikt dan waarvoor zij is verleend.438 Daarbij
moet bedacht worden dat, anders dan de publiekrechtelijke bevoegdheden, niet
alle bevoegdheden in het burgerlijk recht verleend zijn om enkel te gebruiken met
432. Het tweede lid is overigens niet limitatief opgesteld, dus ook bij gevallen die niet onder deze cate‐
gorieën zijn te scharen kan sprake zijn van misbruik.
433. Rodenburg 1985, nr. 16.
434. Parl. Gesch. Inv., p. 1038-1039.
435. Zie HR 13 maart 1936, NJ 1936, 415 (Watertoren).
436. HR 2 april 1937, NJ 1937, 639 (Watertoren II). Vgl. HR 2 december 1937, NJ 1938/353 (Lentse schut‐
ting).
437. Zie uitgebreid §6.2 voor de belangen van de particuliere beheerder.
438. Deze categorie van misbruik van bevoegdheid is in grote mate vergelijkbaar met détournement de
pouvoir zoals geldt als beginsel van behoorlijk bestuur voor de overheid, voor bestuursorganen
gecodificeerd in art. 3:3 Awb. Volgens Nicolaï (1990, p. 423-424) ligt dit leerstuk in het verlengde
van misbruik van bevoegdheid. Aangezien echter de publiekrechtelijke bevoegdheden doorgaans
aan een specifiek doel gebonden zijn, in tegenstelling tot bepaalde privaatrechtelijke bevoegdhe‐
den, zal eerder sprake zijn van détournement de pouvoir in vergelijking met de privaatrechtelijke
variant, Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 39.2, zie verder Schrage 2007, nr. 2.9 en
Rodenburg 1985, nr. 17.
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een bepaald doel. Zo is het gebruik van een eigendomsrecht door de rechtheb‐
bende niet gebonden aan enig doel.439 De eigenaar kan in beginsel zonder motief
zijn exclusieve eigendomsrecht gebruiken. Een bevoegdheid die conform het doel
gebruikt wordt of die niet aan een doel gebonden is, kan alsnog misbruikt worden
als zich bijzondere omstandigheden voordoen. Dat is bijvoorbeeld het geval als de
bevoegdheid wordt gebruikt met een discriminatoir oogmerk.440
Ten derde is sprake van misbruik van bevoegdheid als het belang van de ander zo
onevenredig hard wordt geraakt dat het niet redelijk is om tot die uitoefening van
het recht te komen. Hier moet een belangenafweging gemaakt worden; indien
tegenover het ernstig nadeel voor een ander slechts een gering eigen voordeel
bestaat van de rechthebbende, kan sprake zijn van misbruik.441 Er moet sprake zijn
van een grote onevenwichtigheid tussen de belangen.442 Aan het belang van de
rechthebbende bij uitoefening van zijn eigendomsrecht moet in deze afweging een
zwaar gewicht worden toegekend, gezien het absolute karakter ervan.443 Voor het
aannemen van misbruik van bevoegdheid is het wel nodig dat de rechthebbende
de onevenredigheid van de gevolgen van de uitoefening van zijn recht kende of
behoorde te kennen.444
Een arrest dat relevant is in de context van de uitsluitingssanctie is Van
Rossum/VOF Gebroeders Boer.445 De gebroeders Boer als eigenaar van een terrein
besloten tot afsluiting daarvan om zo feitelijk te verhinderen dat anderen onbe‐
voegd op hun terrein zouden parkeren. Dat had tot gevolg dat de nabij gevestigde
Van Rossum het terrein niet meer incidenteel kon gebruiken voor laden en lossen.
Er was weliswaar geen expliciete afspraak dat Van Rossum het betreffende terrein
daarvoor mocht gebruiken, maar de gebroeders Boer en hun rechtsvoorgangers
hadden deze praktijk jarenlang stilzwijgend gedoogd. De HR bevestigde in deze
uitspraak dat het de eigenaar alsnog vrij staat hierop terug te komen teneinde een
ongestoord gebruik van het bewuste terrein te waarborgen en ongeoorloofd parke‐
ren te voorkomen. Het betoog dat de gebroeders Boer andere mogelijkheden had‐
den om het onbevoegd parkeren te voorkomen zonder dat de laad- en losmogelijk‐
439. Parl. Gesch. Inv., p. 1038; Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 15. Asser/Mijnssen,
Van Velten & Bartels 5* 2008/18.
440. Vgl. de opzegging van een uitzendovereenkomst met een discriminatoir motief, Rb. Leeuwarden
(pres.) 2 maart 1999, KG 1999/108.
441. HR 2 april 1937, NJ 1937, 639 (Watertoren II). Pitlo/Gerver e.a. 1995, nr. 49. Redelijkheid kan toch
ertoe leiden dat het hinderlijke bouwwerk mag blijven staan, als het afbreken bezwaarlijker is dan
het nadeel van de ander. HR 17 april 1970, NJ 1971, 89 (De grensoverschrijdende garage). Over de
afweging van de betrokken belangen uitvoerig Asser/Mijnssen, Davids & Van Velten, 3-II*,
2002/51 e.v.
442. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 45, HR 19 februari 1993, NJ 1994, 345, m.nt. HJS,
vgl. HR 6 februari 1987, NJ 1988, 1.
443. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/47. HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 229.
444. HR 21 mei 1999, ECLI:NL:HR:1999:ZC2905, NJ 1999, 507. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3
BW, nr. 47. Dit blijkt ook uit de tekst van de wet: ‘in aanmerking nemende’.
445. HR 4 oktober 1991, NJ 1991, 803 (Van Rossum/Boer).
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heid van Van Rossum beperkt zou worden, faalde. Uit dit arrest blijkt dat bij het
opleggen van een toegangsverbod aan een derde van de uitoefening van de eigen‐
domsbevoegdheid een zwaar gewicht toekomt en dat niet snel misbruik zal wor‐
den aangenomen, tenzij die derde een harde aanspraak op toegang heeft, geba‐
seerd op een verleend beperkt recht of persoonlijk recht.
In het vergelijkbare arrest Pita/De Windt sloot Pita als rechthebbende zijn terrein af
met een betonnen muur, waardoor de rechthebbende van het aangrenzende ter‐
rein, De Windt, geen toegang meer had tot een onverharde weg die over een
gedeelte van Pita’s terrein liep en die uitmondde op een openbare weg.446 De
Windt vorderde afbraak van de muur. Ook in deze zaak stelde de HR dat het feit
dat De Windt werd belemmerd in toegang en het feit dat de muur was geplaatst
zonder zijn toestemming, op zichzelf nog niet voldoende zijn om misbruik van
bevoegdheid aan te nemen. Relevant is of De Windt gerechtigd was de onverharde
toegangsweg te gebruiken en of Pita gezien de wederzijdse belangen naar redelijk‐
heid tot uitoefening van die bevoegdheid had kunnen komen.
Ook bij zaken betreffende het staken van energielevering wordt een beroep gedaan
op de derde categorie van misbruik van bevoegdheid. Zo overwoog de president
van de rechtbank Arnhem dat een energiebedrijf weliswaar de bevoegdheid had
om over te gaan tot afsluiting, maar het bedrijf had hier slechts een gering belang
bij ten opzichte van het belang van de afnemer, dat bestond uit het voorkomen van
schade aan bederfelijke waren.447 Het energiebedrijf kon niet in redelijkheid komen
tot uitoefening van zijn bevoegdheid.448
In deze paragraaf is onderzocht hoe artikel 3:13 BW inhoudende het verbod van
misbruik van bevoegdheid een juridische begrenzing is voor het gebruik van uit‐
sluiting als sanctie. De lat voor het aannemen van misbruik van bevoegdheid ligt
hoog. In beginsel kunnen rechthebbenden, waaronder particuliere beheerders in
het semipublieke domein op zodanige wijze gebruik maken van hun bevoegdhe‐
den dat een ander – een (potentiële) overlastgever – hiervan nadelige gevolgen
ondervindt. De rechthebbende mag niet ten nadele van een potentiële overlastge‐
ver gebruik maken van zijn bevoegdheid als het geen enkel nut heeft voor de orde‐
handhaver. Deze situatie zal zich in de praktijk waarschijnlijk nooit voordoen,
want het voorkomen van schade en de handhaving van de orde zijn mijns inziens
aanvaardbare motieven die het nadeel rechtvaardigen. Wel is het zo dat als de fei‐
telijke gevolgen leiden tot grote onevenredigheid tussen de belangen van de recht‐
hebbende en de belangen van de ander dat dan mogelijk sprake kan zijn van mis‐
446. HR 10 augustus 1984, NJ 1985, 229, m.nt. W.M. Kleijn (Pita/De Windt). Zie Stein, GS Vermogensrecht,
artikel 13 Boek 3 BW, aant. 47.
447. Rb. Arnhem (pres.) 23 juni 1995, KG 1995/287. P.A. Stein, GS Vermogensrecht, artikel 13 Boek 3 BW,
aant. 40. Vgl. HR 16 oktober 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2741, NJ 1998, 896 en HR 20 maart 1981,
NJ 1981, 640 (Veluwse Nutsbedrijvenarrest).
448. In deze zaak werd overigens ook misbruik van omstandigheden en misbruik van monopoliepositie
aangevoerd, waaruit blijkt hoe dicht deze leerstukken bij elkaar liggen. P.A. Stein, GS Vermogens‐
recht, artikel 13 Boek 3 BW, aant. 40.
482 Orde in het semipublieke domein
bruik van bevoegdheid. Gelet op de uitspraken over het stopzetten van de energie‐
levering kan zich misbruik voordoen als er geen redelijke alternatieven bestaan om
hetzelfde goed of dezelfde dienst elders af te nemen, zoals ik ook als criterium aan‐
legde bij de actie uit onrechtmatige daad (§7.4.4.2) en de werking van redelijkheid
en billijkheid (§7.4.4.3).
7.4.4.5 Slotsom: gemeenschappelijke factoren
Het effect van de uitsluiting als sanctie in het geval van overlast is dat de betrok‐
kene geraakt wordt in zijn bewegingsvrijheid en tijdelijk beperkt wordt in de toe‐
gang tot bepaalde essentiële publieke voorzieningen en social resources. Uit het
voorgaande volgt dat de rechtmatigheid van een uitsluitingssanctie aan de hand
van verschillende leerstukken beoordeeld kan worden. Op basis van een analyse
van de rechtspraak in dit domein en analoge situaties – waarin ook sprake is van
een onmogelijkheid van toegang tot en gebruik of afname van bepaalde voorzie‐
ningen – zie ik de volgende gemeenschappelijke factoren.
Het beginpunt van de beoordeling zal zijn: welke (feitelijke) gedraging is er nu pre‐
cies voorafgegaan aan de uitsluiting? Heeft de betrokkene de verweten gedraging
daadwerkelijk begaan? Hoe afkeurenswaardig is die gedraging in het maatschap‐
pelijk verkeer en gezien de tussen partijen overeengekomen gedragsregels? Wan‐
gedrag, overlast, intimiderend gedrag naar de medewerkers en bezoekers toe zijn
goede gronden voor uitsluiting. De beheerder zal zijn beslissing moeten onderbou‐
wen en het wangedrag aannemelijk maken. Ik heb betoogd dat vooral in geval van
open gedragsnormen, de rechter op dit punt geen marginale toets mag hanteren,
maar actief moet beoordelen of de verweten gedraging heeft plaatsgevonden en of
dit kan worden gekwalificeerd als wangedrag.
Gekeken naar de gedragsnorm zoals die tussen partijen gold ten tijde van het inci‐
dent, is de voorzienbaarheid van de gedragsnorm een tweede factor: in hoeverre
kon de betrokkene weten dat bij een dergelijke gedraging een uitsluiting zou vol‐
gen? Hierbij is niet alleen de letterlijke tekst belangrijk, maar ook hetgeen partijen
onderling in de gegeven omstandigheden redelijkerwijs van elkaar mochten ver‐
wachten. Als er een procedurereglement bekend is gemaakt of is overeengekomen,
dan zal de beheerder die de uitsluitingssanctie oplegt deze procedure ook moeten
volgen. Als het gaat om een uitsluitingssanctie die wordt opgelegd op basis van
een contractueel beding is nog van belang in hoeverre de betrokkene bewust heeft
ingestemd met het betreffende beding. Waren de overeenkomst en de daarbij
opgenomen voorwaarden voldoende kenbaar? Bij de invulling hiervan kan waarde
worden gehecht aan de hoedanigheid van partijen, te weten (het verschil in) pro‐
fessionaliteit, onderhandelingspositie en eventuele economische overwicht.
Een derde factor is de mate van verwijtbaarheid; in hoeverre heeft de betrokkene
schuld aan het gevaar dat is ontstaan? Bij bewuste roekeloosheid en opzet zal een
sanctie eerder op zijn plaats zijn dan bij een ongelukkige samenloop van omstan‐
digheden.
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Ten vierde: wat is de omvang van de (dreigende) schade? Daarbij zal ook relevant
zijn welk gevaar nu feitelijk is ontstaan of dreigde te ontstaan voor de beheerder en
zijn publiek. Het gaat hierbij om materiële schade aan eigendommen en immateri‐
ele schade bij letsel, maar ook reputatieschade, al is dat moeilijk meetbaar.
De uitsluiting is deels gericht op preventie, het voorkomen van nieuwe incidenten.
Vanuit deze functie is het – als vijfde factor – van belang dat wordt vastgesteld
welke dreiging nog uitgaat van de betrokkene en hoe groot de kans op herhaling
is.
De beschikbaarheid van alternatieven is een zesde factor die bij alle besproken leer‐
stukken terugkwam. Kan de betrokkene ondanks de uitsluiting dezelfde voorzie‐
ning nog elders genieten? Dat hangt ook af van het soort voorziening en de grootte
van het gebied. Zo is het bijvoorbeeld voorstelbaar dat iemand die wordt gewei‐
gerd in een aantal samenwerkende dancings, clubs en danscafés, alsnog elders in
de stad kan uitgaan. Echter, als alle vergelijkbare horecagelegenheden in de regio
samenwerken, dan is het alternatief – uitgaan buiten de regio – minder aanneme‐
lijk.
Dit hangt samen met factor zeven: welk belang heeft de betrokkene bij de toegang
tot die specifieke voorziening? Hierbij is het onderscheid tussen essentiële publieke
voorzieningen en social resources nuttig: het belang bij toegang tot het openbaar
vervoer – vooral als dat het aangewezen vervoermiddel voor het traject naar werk
of school is – is veel groter dan het belang bij toegang tot horecagelegenheden,
voetbalwedstrijden en andere evenementen. Winkels bevinden zich daar tussen in:
de toegang tot apotheken en supermarkten is essentiëler dan de toegang tot een
juwelier of een snoepwinkel, om maar enkele uitersten te noemen.449
Ten slotte zal het gaan om evenwicht tussen de verschillende belangen en de
onderlinge verhouding van de hiervoor opgesomde factoren. Hierbij zijn de pro‐
portionaliteit, subsidiariteit en geschiktheid van de uitsluiting belangrijk: staat het
belang van de ondernemer in redelijke verhouding tot de schade die de betrokkene
ten gevolge van de uitsluiting leidt? Gelet op de economische boycot, zal een louter
financieel belang onvoldoende rechtvaardiging bieden als daartegenover een ern‐
stige belemmering van een fundamenteel recht tegenover staat. De toepassing van
de hiervoor opgesomde factoren en de uitkomst van de ‘afweging’ is vanzelfspre‐
kend afhankelijk van de omstandigheden van het geval, maar de bedoeling van het
voorgaande overzicht is om inzichtelijk te maken wat de overwegingen zijn en
welke concrete vragen nagelopen kunnen worden in het kader van de belangenaf‐
weging. Aangezien het veelal zal gaan om een consumentenverhouding en de
beperking van fundamentele rechten, vergt dit mijns inziens een actieve houding
van de rechter en een duidelijke motivering van de belangenafweging, zoals ik
449. Men zou overigens zelfs kunnen betogen dat het belang bij toegang tot supermarkten, kledingwin‐
kels en drogisterijen inmiddels nihil is, aangezien ook alles via internet thuisbezorgd kan worden.
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noemde in §6.4. Uitgaan van de ‘beoordelingsvrijheid’ van de sterkere partij, dat
past hier niet.
7.4.5 Beperking van het gebruik van voor het publiek toegankelijke zaken
De laatste kwestie betreft de zogenoemde openbare zaken. Een zaak (in civielrech‐
telijke zin) met een functie ten behoeve van een openbaar of publiek belang noemt
Hennekens een openbare zaak.450 Hij koppelt zijn definitie aan de functie van de
zaak. Van der Veen hanteert een iets afwijkende definitie en verstaat onder open‐
bare zaken: alle zaken die bestemd zijn voor direct gebruik – geen toestemming
van de eigenaar vereist – door het publiek.451 In zijn opvatting kunnen ook over‐
dekte gebieden openbare zaken zijn, bijvoorbeeld de ruimten en paden in winkel‐
centra waar het publiek zonder toestemming van de eigenaar en zonder doel toe‐
gang toe heeft.452 Openbare zaken zijn een bijzondere categorie zaken, omdat
zowel privaatrechtelijke als publiekrechtelijke regels van invloed zijn op de rechts‐
positie van de rechthebbenden van deze zaken en de (niet-rechthebbende) gebrui‐
kers daarvan. In de literatuur is gezocht naar de plaats van de openbare zaak in het
publiekrecht en privaatrecht. De vraag is wat de gevolgen zijn van het ‘openbare
karakter’ van een zaak voor de rechthebbende en zijn regulerend vermogen. Het
gebruiksrecht op openbare zaken en de grenzen die daaruit voortvloeien voor de
regulering door de rechthebbende en de rechten van het publiek spelen voorname‐
lijk een rol bij de uitsluitingssancties: in hoeverre mag de rechthebbende van een
openbare zaak een ander het gebruik ervan onthouden? De vervolgvraag die in het
kader van dit onderzoek relevant is, is of de opvattingen over het gebruik van
openbare zaken ook toepasselijk is voor het gebruik van semipublieke zaken.
7.4.5.1 Toepasselijk recht in het geval van openbare zaken
Openbare zaken bevinden zich in een schemergebied tussen het publiekrecht en
het privaatrecht.453 Het BW gaat primair uit van de privaatrechtelijke eigendom
450. Hennekens 2001, p. 7. Ook: Van Maanen 1992.
451. Van der Veen 1997, p. 56. Dat komt overeen met de bedoeling van de wetgever blijkens geschiede‐
nis van de Wom, Wet cameratoezicht en Wet MBVEO. Zie §1.4.1.
452. Zie noot Schilder & J.G. Brouwer bij EHRM 6 mei 2003, ECLI:NL:XX:2003:AP0909, AB 2004, 319
(Appleby/Verenigd Koninkrijk).
453. Hennekens 2001, p. 2-3.
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van openbare zaken, en kent geen specifieke regeling die anders bepaalt.454 Het
BW bevat geen aparte titel voor de openbare zaken, maar enkele bepalingen lijken
te indiceren dat het gaat om een bijzondere categorie zaken.455 In het BW is geen
nadere uitwerking gegeven van ‘openbaarheid’, maar volgens de Toelichting
Meijers is sprake van openbaarheid als in beginsel een ieder feitelijk van de zaak
gebruik kan maken.456 Als voorbeelden worden openbare wegen, zeestranden,
openbare wateren, parken en havens genoemd.
Openbare plaatsen kunnen in eigendom zijn van een particulier – een natuurlijke
persoon of privaatrechtelijke rechtspersoon – of van een publiekrechtelijke rechts‐
persoon. Op grond van artikel 5:24 BW behoren alle onroerende zaken zonder
andere eigenaar toe aan de Staat.457 Naast de Staat kunnen ook andere openbare
lichamen, zoals gemeenten, provincies of waterschappen, vermoed worden eige‐
naar te zijn van een openbare onroerende zaak, indien zij die plaatsen onderhou‐
den.458 Voor het overige worden openbare zaken verkregen door overdracht con‐
form artikel 3:84 BW.459
Ook roerende zaken kunnen een functie hebben ten behoeve van een openbaar of
publiek belang. Dat is bijvoorbeeld het geval bij vervoersmiddelen zoals treinen en
bussen, en tenten, zoals circustenten en andere verplaatsbare evenementenloca‐
ties.460 Van der Veen stelt vast dat de theorie over roerende zaken als openbare
zaken niet consequent is.461 In de literatuur wordt gewezen op roerende zaken die
door de overheid benut worden in het kader van de openbare dienst, maar volgens
Van der Veen en Hennekens zijn er geen redenen om aan te nemen dat deze zaken
454. Vooral de bepalingen omtrent openbare wegen, wateren en stranden in Titel 5.3 BW betreffende
‘eigendom van onroerende zaken’, Van der Veen 1997, p. 87. Ook het burenrecht (Titel 5.4 BW) is
van toepassing op openbare zaken. Van der Veen 1997, p. 89. De Wegenwet regelt eveneens één en
ander voor een bepaalde categorie openbare zaken, namelijk de openbare wegen, maar geen alge‐
mene regeling omtrent openbare zaken is voorhanden. Diverse auteurs, o.m. Hageman 2013, Van
der Veen 2014, Van Maanen 1992, hebben aanbevelingen gedaan voor de harmonisatie van de wet-
en regelgeving die betrekking hebben op openbare zaken. Huisman & Van Ommeren 2017, para.
10.9.2-3, waarschuwen juist dat differentiatie in het zaaksbegrip – bv. door erkenning van een
publiekrechtelijk eigendomsrecht – de grens tussen particulieren en de overheid wel ingewikkelder
zal maken, omdat sommige openbare zaken in particulier eigendom zijn.
455. Bv. art. 5:28 BW.
456. TM, PG Boek 5 BW, p. 141. Zie Huisman & Van Ommeren 2017, para. 10.2.3.
457. Grondgebied is onroerend, art. 3:3 lid 1 jo. 5:20 BW. Gebouwen die duurzaam met de grond zijn
verenigd en dus ook de verschillende ruimten in het gebouw, zijn eveneens onroerend. Onroe‐
rende zaken kunnen m.a.w. nooit res nullius zijn. Ook de bodem van de zee behoort aan de Staat
(art. 5:25 BW). De zee echter is geen zaak en daarmee niet vatbaar voor eigendom, aangezien de
zee als zodanig niet voor menselijke beheersing vatbaar is, HR 20 juni 1927, NJ 1927, p. 969, betref‐
fende de Waddenzee.
458. Art. 5:28 en 5:27 lid 2 BW. Uitzondering zijn de stranden. Vgl. art. 13 e.v. Wegenwet.
459. Andere manieren van eigendomsverkrijging van roerende zaken: Titel 5.2 BW.
460. Voor roerende zaken bestaat een bepaling als art. 5:24 BW niet, waardoor een roerende zaak aan
niemand kan toebehoren. Eigendom wordt primair verkregen door inbezitneming van zo’n res nul‐
lius en vervolgens kan eigendom worden overgedragen (art. 5:4 jo. 3:84 BW).
461. Van der Veen 1997, p. 91 e.v. Het zou vooral van belang zijn ten aanzien van de bescherming van
kunstvoorwerpen, zie ook Salomons 2003.
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aan een apart rechtsregime onderworpen moeten worden, ook al vertonen roe‐
rende zaken bestemd voor publiek belang soms wat eigenaardigheden.462 Het
hierna volgende geldt dus zowel voor onroerende als roerende openbare zaken.
Het BW bevat geen regeling voor het verkrijgen (en tenietgaan) van de openbare
bestemming in het algemeen. Een deel van de openbare ruimte heeft van nature
een openbaar karakter, zoals natuurgebieden, rivieren, oevers en bosgebieden, ook
indien de mens de ontwikkeling daarvan heeft geholpen.463 Voor openbare wegen
is specifiek de Wegenwet van toepassing. Een weg kan van rechtswege openbaar
worden: als een weg dertig jaar feitelijk voor een ieder toegankelijk is geweest,
zonder dat de rechthebbende gedurende deze periode anders kenbaar heeft
gemaakt, is de weg een openbare weg is in de zin van de Wegenwet.464 Artikel 5:22
BW bepaalt ook dat als de eigenaar zijn erf niet afsluit of op andere wijze kenbaar
maakt dat het niet toegankelijk is, dat dan een ieder van het erf gebruik mag
maken. Er wordt een actieve houding verwacht van de eigenaar om zijn onroe‐
rende zaak, zoals een stuk grond, te onttrekken aan de openbaarheid. Ten derde
kan een weg een openbare bestemming verkrijgen door een besluit tot openbaar‐
heid van de rechthebbende.465 De Wegenwet vereist wel dat de gemeenteraad van
de gemeente waarin de weg is gelegen medewerking verleent door middel van
wijziging van het bestemmingsplan of het nemen van een specifieke beschikking
tot openbaarheid.466 De Wegenwet gaat dus uit van een samenwerking tussen de
rechthebbende en de gemeente tot het scheppen van een openbare weg.467
De Wegenwet regelt blijkens artikel 1 alleen de openbaarheid van wegen, andere
verkeerspaden voor beperkt gebruik, zoals voet- en fietspaden, en bruggen. Voor
andere openbare zaken, zoals openbaar groen of openbare wateren, bestaat een
dergelijke regeling niet. Hennekens acht het wenselijk openbare zaken die verge‐
lijkbaar zijn met wegen onder eenzelfde regime als de Wegenverkeerswet te bren‐
gen.468 Echter, dat zou betekenen dat de rechthebbende alleen kan besluiten tot een
openbare bestemming met medewerking van de overheid, terwijl artikel 5:1 lid 2
BW uitgaat van het omgekeerde: de rechthebbende mag eenzijdig alles besluiten,
462. Vgl. Asser/Mijnssen, Van Velten & Bartels 5* 2008/16 waarin is aangegeven dat het BW geen
grondslag biedt om eigendom van roerende en onroerende zaken verschillend te bezien, aangezien
de wet geen onderscheid maakt naar de aard van het object van de eigendom.
463. Bv. de drooglegging van Flevoland of het aanleggen van dijken. Hennekens 2001, p. 27 e.v. Van
Veen (1997, hst. 4) maakt een tweedeling tussen natuurlijke en kunstmatige openbare zaken.
464. Art. 4 Wegenwet. Van der Veen 1997, p. 118. Zie ook Hennekens 2001, p. 28. Een weg is na tien jaar
al openbaar indien het gedurende die periode voor een ieder toegankelijk was en bovendien door
een openbaar lichaam werd onderhouden, art. 4 lid 1 sub II Wegenwet.
465. Art. 4 lid 1 sub III Wegenwet.
466. Dat heeft tot gevolg dat een belanghebbende bestuursrechtelijk bezwaar en beroep kan instellen
tegen de beslissing om een weg openbaar te maken, Hennekens 2001, p. 163.
467. Uit dit systeem vloeit voort dat als een rechthebbende weigert te besluiten zijn weg een openbare
bestemming te geven, de gemeente deze bestemming in het uiterste geval enkel kan organiseren
door onteigening op grond van art. 72a Onteigeningswet.
468. Hennekens 2001, p. 29 en 33.
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dus ook tot openbaarheid, tenzij dat in strijd is met de rechten van anderen of met
een wettelijk voorschrift. Het speciale regime voor wegen, verkeerspaden en brug‐
gen dat voortvloeit uit de Wegenwet is te verklaren vanuit het belang dat op open‐
bare wegen bepaalde uniforme verkeersregels gelden en dat daarbij ook verkeers‐
borden worden geplaatst. Het lijkt in dat verband onwenselijk dat door een eenzij‐
dige handeling een weg openbaar wordt met alle gevolgen van dien voor de ver‐
keersveiligheid en doorstroming van het verkeer.469 Er is geen aanwijzing voor
eenzelfde toepassing van de Wegenwet op andere openbare zaken.470
Indien een onroerende zaak een openbare bestemming heeft gekregen, brengt dit
met zich dat de eigenaar enigszins beperkt wordt in de uitoefening van zijn abso‐
lute recht. Bij zaken met een functie ten behoeve van het openbare of publieke
belang is een variëteit aan publiekrechtelijke wettelijke voorschriften van toepas‐
sing.471 Op alle wegen die openstaan voor openbaar verkeer zijn bijvoorbeeld de
Wegenverkeerswet 1994 en daarop gebaseerde verkeersreglementen van toepas‐
sing.472 De rechthebbende kan niet zonder meer besluiten de onroerende zaak aan
de openbaarheid te onttrekken.473 Openbaarheid staat niet in de weg aan ver‐
vreemding of bezwaring van de onroerende zaak, maar daarbij mag de openbare
functie niet vervallen.474 De ontzegging van het gebruik van een openbare zaak –
zoals het geval is bij een stadionverbod dat mede de openbare toegangswegen
beslaat – staat dan ook op gespannen voet met het uitgangspunt dat een ieder van
dit soort plaats gebruik mag maken.475 Ten slotte kan voor de exploitatie van
bepaalde openbare zaken een vergunning nodig zijn waarin beperkingen zijn
opgenomen voor de vergunninghouder en/of rechthebbende; te denken valt aan
verplichtingen over het aantal vluchtwegen, maatregelen ter voorkoming van
brandgevaar, inzet van particuliere beveiliging en andere veiligheidsmaatregelen
bij evenementen.
469. Van Nispen tot Pannerden 1936, p. 12-13.
470. Van der Veen 1997, p. 126. Zie ook HR 19 januari 1962, NJ 1962, 151 m.nt. JHB (Huizen/De Staat). De
Staat als privaatrechtelijk eigenaar heeft te bepalen welk gebruik er van zijn eigendom gemaakt
wordt.
471. Hennekens 2001, p. 7, 17-18.
472. Ook kan de wegbeheerder – dat kan een privaatrechtelijke rechthebbende zijn of een overheidsli‐
chaam – in het bijzonder aansprakelijk worden gesteld voor schade ten gevolge van een openbare
weg die in een gevaarlijke staat verkeert, volgens art. 6:174 BW jo. art. 16 Wegenwet. Zie mijn noot
bij ABRvS 10 december 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:BY5595, Gst. 2013/23.
473. Bv. art. 9 Wegenwet, de gemeenteraad moet een besluit nemen om een openbare weg te onttrekken
aan de openbaarheid. Dit bijzondere regime, waarbij de rechthebbende beperkt wordt in zijn
beslissingsbevoegdheid over zijn weg, wordt gerechtvaardigd door belangen van de verkeersvei‐
ligheid en doorstroming van het verkeer. Van Nispen tot Pannerden 1936, p. 12-13.
474. Dat neemt niet weg dat het gebruik van die plaats wel aan regels onderworpen kan zijn. Wettelijke
voorschriften kunnen het gebruik van openbare zaken begrenzen, zoals de verkeerswetgeving of
de bepalingen in de APV, Van Maanen 1992, p. 971; Hennekens 2001, p. 45.
475. Zie eerder §2.6.1.
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7.4.5.2 Een aanspraak op gebruik van een openbare zaak?
Een relevante vervolgvraag vanuit het perspectief van de rechthebbende is: hoe‐
veel heb ik te dulden van anderen bij het gebruik van mijn openbare zaak? Vanuit
het perspectief van de ander is de vraag: hoever strekt mijn aanspraak op het
gebruik van de openbare zaak?476 Volgens Van der Veen kan bij openbare zaken
naar privaatrechtelijke maatstaven een onderscheid worden gemaakt tussen nor‐
maal gebruik van de zaak en bijzonder gebruik van de zaak.477 De rechthebbende
heeft normaal gebruik door derden te dulden en voor bijzonder gebruik heeft de
derde toestemming nodig van de rechthebbende. Maar wat is normaal gebruik en
wat is bijzonder gebruik?
Van der Veen vindt ‘het bijzonder beslag’ een nuttig criterium, waarbij het gaat om
een zodanige bezetting dat de zaak wordt onttrokken aan gebruik door anderen.478
Dat zou betekenen dat een standplaats of een terras bijzonder gebruik is, want op
die plaats kan een ander geen gebruik meer maken van de zaak. Ten aanzien van
een openbare weg is het verkeersgebruik – de verplaatsing van de ene naar de
andere locatie – een normaal gebruik dat de rechthebbende op grond van artikel 14
Wegenwet te dulden heeft.479 Naast verkeersgebruik kunnen ook andere handelin‐
gen als normaal gebruik worden bestempeld, zoals spelen, vissen of andere vor‐
men van recreatie.480 Ook demonstreren is een vorm van normaal gebruik; het
recht op betoging op openbare plaatsen wordt erkend in de Wom.481 In het geval
van overlast is de bovenmatige-schadecorrectie een nuttig criterium.482 Bij boven‐
matige (dreigende) schade aan de zaak is sprake van ‘bijzonder gebruik’. Dat kan
een rechtvaardiging zijn voor de uitsluiting van een overlastgever, de rechtheb‐
bende hoeft dergelijke overlast niet te dulden. Andere voorwaarden die de recht‐
hebbende kan verbinden aan het bijzondere gebruik zijn bepaalde gedragsregels of
gebruiksvoorschriften en financiële voorwaarden.483
Vervolgens is het de vraag of een burger ook een beroep kan doen op een recht op
normaal gebruik van een openbare zaak. Er wordt in dit verband ook gesproken van
een ‘subjectief publiek recht op het gebruik van een openbare zaak’.484 Het bestaan
476. Tweedeling in Van der Veen 1997, para. 5.7.
477. Van der Veen 1997, hst 5. Hennekens noemt dit algemeen en bijzonder gebruik, Hennekens 2001,
p. 51. Vgl. Huisman & Van Ommeren 2017, para. 3.3.7.
478. Van der Veen 1997, p. 200.
479. Van der Veen 1997, p. 183 e.v.
480. Voorbeelden genoemd door Van der Veen 1997, p. 198. Het recht op betoging op de openbare weg
en andere openbare plaatsen volgt ook uit de Wom. Van der Veen (2010, p. 846) stelt voor om een
bepaling over de ‘duldplicht’ in het BW op te nemen. Huisman & Van Ommeren 2017, para. 10.9.3,
menen dat dit de duidelijkheid ten goede kan komen, maar gezien het algemene art. 5:1 lid 2 BW is
het niet noodzakelijk.
481. Vgl. EHRM 6 mei 2003, ECLI:NL:XX:2003:AP0909, AB 2004, 319 (Appleby/Verenigd Koninkrijk). Een
ieder heeft het recht om op deze plaatsen een openbare manifestatie te houden, zoals een demon‐
stratie of processie, met inachtneming van de regels van de Wom.
482. Van der Veen 1997, p. 207.
483. Huisman & Van Ommeren 2017, para. 10.6.1.
484. Van der Veen 1997, p. 228 e.v.; Van der Meulen 1993, p. 110.
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van een dergelijk recht wordt in de literatuur dikwijls ontkend en die visie wordt
ondersteund door de rechter.485 Hennekens acht de term ‘recht’ niet adequaat,
maar aanvaardt wel een aanspraak op gebruik voortvloeiend uit het recht op bewe‐
gingsvrijheid, zoals is neergelegd in artikel 2 VP EVRM.486 Ook het recht op gelijke
behandeling is daarbij van belang, want daaruit volgt in elk geval een recht op toe‐
gang tot goederen en diensten op gelijke voet. Dit kader is al uitgewerkt in §7.4.3.
7.4.5.3 De relevantie voor semipublieke plaatsen
Volgens de Toelichting Meijers en Van der Veen is kenmerkend voor openbare
plaatsen dat geen toestemming nodig is van de eigenaar voor het gebruik van de
zaak en dat een bepaald doel voor toegang en gebruik van de zaak ontbreekt.487 De
semipublieke plaatsen zoals die in dit onderzoek zijn betrokken zijn in die zin geen
openbare zaken, omdat de toegang juist doelgebonden is. Bij het semipublieke
domein is ook sprake van expliciete – via de kaartverkoop of een portier – of impli‐
ciete toestemming – de deur staat open gedurende de openingstijden – van de
rechthebbende voordat een derde toegang heeft en de zaak kan gebruiken. Als
voor de toegang tot een normaliter openbare plaats tijdelijk wél toestemming
nodig is – bijvoorbeeld bij een outdoor evenement dat alleen bezocht kan worden
met een entreebewijs of nadat een tassencontrole of fouillering is uitgevoerd – en
het bezoek is tijdelijk doelgebonden, dan is sprake van een publieke samenkomst
en verliest de zaak daarmee ook tijdelijk het openbare karakter.
In de benadering van Van der Veen zijn de bij openbare zaken behorende rechtsge‐
volgen niet op voor het publiek toegankelijke plaatsen van toepassing, aangezien
de benodigde impliciete en expliciete toestemming aan direct gebruik van de zaak
in de weg staat.488 Hennekens ziet dat anders; hij schaart ook openbare inrichtin‐
gen en werken als een aparte categorie onder de openbare zaken.489 Daarbij maakt
hij vervolgens een onderscheid tussen inrichtingen in gebruik bij de overheid en in
gebruik bij het publiek. Overheidsinrichtingen voor algemeen gebruik zijn in zijn
opvatting openbare zaken.490 Zaken in gebruik bij het publiek betreffen voorzienin‐
gen waardoor de mens aan het maatschappelijke leven kan deelnemen en daarvoor
is openbaarheid een noodzakelijke voorwaarde.491 Dit is de categorie semipublieke
plaatsen die in dit onderzoek zijn betrokken: voetbalwedstrijden, winkels, horeca‐
gelegenheden en privaat georganiseerd openbaar vervoer en bijbehorende stations
die met toegangspoortjes zijn afgesloten. Hennekens stelt vervolgens vast dat dit
soort openbare inrichtingen door of met behulp van de overheid tot stand kunnen
zijn gebracht, zoals het geval is bij openbare zwembaden, sportvelden en musea.
485. Zie Van der Veen 1997, p. 229, n. 255 e.v.
486. Zie uitgebreid Hennekens 1977, p. 31-42. Vgl. Van der Meulen 1993, p. 28.
487. Ruigrok 2012, p. 233.
488. Van der Veen 1997, p. 70-71, 123.
489. Hennekens 2001, p. 154.
490. Hennekens 2001, p. 159 e.v.
491. Hennekens 2001, p. 158.
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Hij meent dat voor het publiek toegankelijke inrichtingen gelijk te stellen zijn met
openbare zaken als de overheid betrokken is bij de exploitatie ervan. Dat zou bete‐
kenen dat winkels, horecagelegenheden, voetbalstadions en stations die beheerd
worden door private partijen geen openbare zaken zijn, tenzij een overheidsorgaan
betrokken is, bijvoorbeeld door financiering middels subsidies.
Aangezien geen specifieke wettelijke regeling bestaat voor openbare zaken meen ik
dat het niet nodig is om dergelijke onderverdelingen te maken. Semipublieke
plaatsen die niet vallen onder het regime van de Wegenwet, vallen onder het ‘nor‐
male’ zakenrechtelijke regime van het BW. Dat betekent dat de rechthebbenden
van semipublieke plaatsen op grond van artikel 5:1 lid 2 BW bevoegd zijn tot het
openstellen van hun zaak voor het publiek. Het staat de eigenaar van een semipu‐
blieke plaats in beginsel vrij om voorwaarden te stellen aan de toegang en het
gebruik ervan en specifieke personen de toegang en het gebruik te ontzeggen, mits
dit conform de materiële wet, rechten van anderen en de maatschappelijke zorg‐
vuldigheidsnorm geschiedt. Op grond van artikel 7 Awgb heeft een ieder een aan‐
spraak op gelijke behandeling bij de toegang tot goederen en diensten, dus hieruit
vloeit in ieder geval een aanspraak op toegang op gelijke voet voort. Daarnaast
speelt de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm een aanvullende rol en is het
denkbaar dat weigering van de toegang onrechtmatig is, bijvoorbeeld vanwege het
grote belang dat een persoon heeft bij toegang en gebruik, vergelijkbaar met situ‐
aties van een economische boycot die eerder zijn besproken in §7.4.4.2.
Via deze kaders kan het publieke karakter van de zaak met zich brengen dat de
rechthebbende niet meer selectief kan zijn in wie hij toelaat tot zijn plaats; zo moet
een ondernemer die een pompstation exploiteert accepteren dat alle benzinebehoe‐
vende automobilisten vrije toegang tot zijn terrein hebben.492 De toegankelijkheid
voor een ieder is volgens de HR inherent aan de doelstelling van een tankstation.493
Ook het eerder genoemde arrest van het Hof Den Haag over een stichting die een
moskee beheert, is hier relevant.494 Het hof oordeelde dat een moskee geen perso‐
nen mag weigeren die de gebedsdiensten willen bijwonen, omdat de moskee een
publieke functie heeft en de betrokkenen er conform de bestemming gebruik van
willen maken.
7.4.5.4 Slotsom
Net als openbare zaken zijn semipublieke plaatsen een specifiek soort hybride
zaak, maar zij zijn niet met elkaar gelijk te stellen. Duidelijk is dat semipublieke
plaatsen binnen de reikwijdte van het ‘normale’ zakenrechtelijke regime van het
BW passen. Dat betekent dat de rechthebbenden van semipublieke plaatsen op
grond van artikel 5:1 lid 2 BW bevoegd zijn tot het openstellen van hun zaak voor
het publiek onder toegangs- en gebruiksvoorwaarden. Dat houdt mede het recht in
492. HR 28 april 1967, NJ 1967, 220.
493. Zie uitgebreid Ruigrok 2012, p. 234.
494. Hof ’s-Gravenhage 16 juni 2009, ECLI:NL:GHSGH:2009:BK4987.
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om specifieke personen de toegang en het gebruik ontzeggen, binnen de grenzen
van de materiële wet, rechten van anderen en de maatschappelijke zorgvuldig‐
heidsnorm. Hierbij wordt de publieke functie van de zaak meegewogen en het
effect van de uitsluiting op de toegang tot de daar aangeboden voorzieningen.
Ondanks dat de doctrine over de openbare zaken niet direct toepasbaar is op de
semipublieke plaatsen die in beheer zijn van particulieren, meen ik dat het onder‐
scheid dat Van der Veen maakt tussen het normaal gebruik van een zaak en bijzon‐
der gebruik van een zaak zeer bruikbaar is om te beoordelen in welke gevallen een
particuliere beheerder van een normaliter voor het publiek toegankelijke plaats een
ander de toegang mag weigeren.495 De rechthebbende heeft normaal gebruik door
derden te dulden. In het geval van overlast en het toebrengen van schade, kan van
normaal gebruik niet meer gesproken worden en is een ontzegging gerechtvaar‐
digd worden. Uit deze redenering kan een aanspraak op normaal gebruik worden
gedestilleerd, op basis waarvan willekeurige uitsluiting niet aanvaardbaar geacht
moet worden. Dit strekt verder dan het verbod van discriminatie dat ik heb uitge‐
werkt in §7.4.2 en past bij de factoren die zijn geformuleerd in de vorige paragraaf:
een ontzegging zonder aanleiding en in geval van normaal gebruik van een voor
het publiek toegankelijke zaak, is in strijd met de maatschappelijke zorgvuldig‐
heid.
7.4.6 Conclusie
Uit de casestudies volgt dat de uitsluiting als reactie op overlast een veelgebruikte
sanctie is bij de particuliere regulering van de orde in het semipublieke domein.
Deze sanctie is gebaseerd op de hoofdgedachte dat een ieder het recht heeft om te
bepalen met wie hij contracteert en wie hij binnenlaat in zijn domein. De conclusie
van deze paragraaf is dat op deze hoofdregel vanuit de systematiek van het ver‐
mogensrecht uitzonderingen bestaan – nog los van de vraag naar de rechtmatig‐
heid van de gegevensverwerking en -uitwisseling die nodig is voor de uitvoering
van de effectuering van de sanctie.
Ten eerste wordt in de belangenafweging bij de invulling van de onrechtmatig‐
heid, maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm, eisen van redelijkheid en billijkheid,
misbruik van bevoegdheid en artikel 7 lid 1 sub a Awgb nagegaan wat de feitelijke
aanleiding is voor de uitsluiting. Strafbare feiten en overlast zijn legitieme gronden
voor het opleggen van een uitsluitingssanctie, maar de toets is hier: wat is er daad‐
werkelijk gebeurd? Welke overlast is er gepleegd? Hoe afkeurenswaardig is de
gedraging? Dat vergt van de beheerder dat hij zijn beslissing onderbouwt.
Ten tweede is proportionaliteit een terugkerende factor. De duur van de uitsluiting
en ook de omvang van het verboden gebied zal in een redelijke verhouding moe‐
495. Van der Veen 1997, hst 5. Hennekens noemt dit algemeen en bijzonder gebruik, Hennekens 2001,
p. 51. Vgl. Huisman & Van Ommeren 2017, para. 3.3.7.
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ten staan met de gepleegde feiten, de belangen van de beheerder en de andere
bezoekers en ten slotte met de dreiging die nog van de betrokkene uitgaat. De
beschikbaarheid van alternatieven is hierbij een factor: als een betrokkene de dienst
elders kan genieten, dan moet hij daar mee genoegen nemen. Maar ook het gebrek
aan alternatieven hoeft niet per definitie te leiden tot de beslissing dat de uitslui‐
ting niet mag, daarvoor moet nog worden nagegaan hoe belangrijk het is voor de
betrokkene om die dienst of dat goed af te nemen: gaat het om een essentiële
publieke voorziening of een social resources.
Uit het voorgaande kan worden geconcludeerd – en daarbij kom ik terug op een
vraag die ik opwierp in §7.4.3.2 dat zuivere willekeurige uitsluiting uit het semipu‐
blieke domein niet rechtmatig is. De beheerder heeft het recht om personen uit te
sluiten, maar als er geen enkele aanleiding of reële dreiging aannemelijk kan
maken, dan is de uitsluiting onrechtmatig. Vanwege het maatschappelijke karakter
van de plaatsen in het semipublieke domein is hier een andere situatie dan de huis‐
eigenaar die iemand willekeurig de toegang ontzegd. In die zin is er een recht op
toegang tot de semipublieke domein te construeren, maar bedacht moet worden
dat er vele legitieme redenen zijn voor de beheerder om dat recht voor bepaalde
personen te beperken
7.5 De betalingsverplichting als sanctie
7.5.1 Inleiding
Een laatste type sanctie of maatregel die ik in alle casestudies heb geobserveerd is
het opleggen van een betalingsverplichting. Kennelijk bestaat er de behoefte om
een overlastgever in de portemonnee te raken. In twee van de drie casestudies heb
ik vastgesteld dat particuliere beheerders hun publiek een boete opleggen bij over‐
treding van de in het semipublieke domein geldende gedragsregels, namelijk bij
voetbalgerelateerd wangedrag en bij zwartrijden in het openbaar vervoer. Winke‐
liers maken gebruik van de overlastdonatie, die zij via een formulier proberen te
innen bij aangehouden winkeldieven. Daarnaast heb ik geobserveerd dat particu‐
liere beheerders eventuele schade die het gevolg is van overlast proberen te verha‐
len op de overlastgevers.
De gemene deler bij het gebruik van deze sancties is dat het verband houdt met
schade: het dient als schadevergoeding of als een prikkel tot het voorkomen van
schade. Een recht op schadevergoeding in de context van de orderegulering in het
semipublieke domein kan gebaseerd worden op verschillende grondslagen. Ten
eerste dient de schade vergoed te worden die het gevolg is van een toerekenbare
onrechtmatige daad. De overlastgever is op grond van artikel 6:162 BW gehouden
om de schade die het gevolg is van zijn ordeverstoring te vergoeden, als zijn
gedrag kwalificeert als een onrechtmatige daad en als dat aan hem toerekenbaar is.
In de tweede plaats komt schade die het gevolg is van een toerekenbare tekortko‐
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ming in de nakoming van de overeenkomst voor vergoeding in aanmerking, con‐
form artikel 6:74 BW. Als vooraf in de overeenkomst afspraken zijn gemaakt over
de schadevergoeding bij een tekortkoming in de nakoming en het schadebedrag is
daarbij al gefixeerd, dan is sprake van een boetebeding in de zin van artikel 6:91
BW. De verschuldigde geldsom is dan een privaatrechtelijke boete met een schade‐
vergoedende functie. Het voordeel van dit soort boetebedingen is dat partijen bij
een tekortkoming niet meer hoeven te procederen over de hoogte van de verschul‐
digde schadevergoeding. Als de geldsom losstaat van de schadevergoeding en niet
bedoeld is ter fixatie van de schade, dan is de boete bedoeld als prikkel tot nale‐
ving en dient het mede als preventie van schade. Ten slotte – zo is geobserveerd in
§3.7 ten aanzien van de overlastdonatie – kan de betalingsverplichting voort‐
vloeien uit een vaststellingsovereenkomst waarin is beslist over een rechtstoestand
tussen partijen en waarin een schadevergoeding kan worden vastgesteld.496
Ondanks de gemene deler, zijn de betalingsverplichtingen nogal verschillendsoor‐
tig, mede vanwege de juridische bases waarop zij steunen. Dat maakt dat in deze
paragraaf – anders dan in de vorige paragrafen – geen overkoepelend juridisch
kader of ‘volledige waaier’ van randvoorwaarden wordt geschetst. Zowel het alge‐
mene contractenrechtelijke kader als de actie uit onrechtmatige daad zijn in de
voorgaande paragrafen al uitvoerig uitgewerkt. Voor wat betreft het gebruik van
betalingsverplichtingen als sanctie in het semipublieke domein blijven de volgende
drie kwesties over die achtereenvolgend behandeld worden.
Ten eerste geef ik in §7.5.2 de randvoorwaarden weer bij de vordering tot schade‐
vergoeding als reactie op gepleegde overlast, waarvan de beheerder of andere
bezoekers schade hebben ondervonden. De tweede kwestie betreft de verschil‐
lende functies van een privaatrechtelijk boetebeding en de juridische randvoor‐
waarden bij de inzet hiervan bij de orderegulering in het semipublieke domein.
Dat komt in §7.5.3 aan de orde. Ten slotte beoordeel ik in §7.5.4 de bijzonderheden
bij de vaststellingstellingsovereenkomst, met name de toepasselijkheid van wilsge‐
breken en de vernietigbaarheid van de overeenkomst.
7.5.2 De schadevergoeding op grond van de onrechtmatige daad
De actie uit onrechtmatige daad is al op verschillende plaatsen in dit boek aan de
orde gekomen. In §6.2.2 analyseerde ik de zorgplicht van de particuliere beheerder
ten opzichte van de veiligheid van zijn publiek en de aansprakelijkheid voor een
gebrekkig veiligheidsbeleid uit hoofde van artikel 6:162 BW. Vervolgens heb ik in
§6.3.1 het voorkomen van schade als een belang genoemd dat het publiek heeft bij
een goed veiligheidsbeleid. In §7.4.4.2 stelde ik vast dat de onrechtmatige daad een
remedie is in handen van een door uitsluiting getroffen persoon; de particuliere
496. In zijn algemeenheid kunnen nog meer grondslagen bestaan voor betalingsverplichtingen, zoals de
onverschuldigde betaling, zaakswaarneming, etc. Deze laat ik buiten beschouwing, omdat zij niet
in het bijzonder relevant zijn voor de regulering van orde in het semipublieke domein.
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beheerder mag met de uitsluiting niet onrechtmatig handelen. In deze paragraaf
gaat het ten slotte om misschien wel de meest voor de hand liggende functie van
de onrechtmatige daad: de particuliere beheerder die zijn schade verhaalt op de
veroorzaker van de overlast waardoor hij schade heeft geleden.
7.5.2.1 Grondslagen en functies van het aansprakelijkheidsrecht
Aan het civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht ligt de gedachte ten grondslag dat
degene die een ander benadeelt en ‘zodoende de rechtvaardigheid geweld aan‐
doet’, verplicht is om het nadeel dat het gevolg is van die actie of het nalaten te
herstellen.497 Emaus noemt dit het beginsel van de vereffende rechtvaardigheid,
dat ten grondslag ligt aan het aansprakelijkheidsrecht zoals in het BW is geregeld.
De vijf kerncriteria voor de toekenning van een schadevergoeding in geval van een
onrechtmatige daad steunen op deze uitgangspunten. Ten eerste moet de gedra‐
ging die het nadeel veroorzaakt als onrechtmatig worden beschouwd. Ten tweede
bestaat er alleen de verplichting om de schade te vergoeden als de onrechtmatige
daad toerekenbaar is, dat is neergelegd in artikel 6:162 lid 3 BW. Het is toereken‐
baar in geval van opzet en schuld en, als schuld ontbreekt, als het volgens de wet
of verkeersopvattingen voor rekening van de dader dient te komen. Ten derde
komt alleen de schade die het gevolg is van de onrechtmatige daad voor vergoe‐
ding in aanmerking, het causaal verband. Ten vierde kan niet een hoger bedrag
dan de schade voor vergoeding in aanmerking komen. Ten slotte, bestaat er alleen
recht op schadevergoeding als de geschonden rechtsnorm ook strekte tot de
bescherming van het (vermogens)belang van de betrokkene, het relativiteitsver‐
eiste van artikel 6:163 BW. Hier komt nog bij dat in geval van (gedeeltelijke) eigen
schuld, de vergoedingsplicht (gedeeltelijk) wordt verminderd, artikel 6:101 BW.
Deze criteria sluiten goed aan bij de reparatoire functie van het aansprakelijkheids‐
recht.
In de tweede plaats strekt het aansprakelijkheidsrecht tot het voorkomen van drei‐
gende schade. Keirse heeft een ex ante equivalent van het beginsel van de veref‐
fende rechtvaardigheid geformuleerd: degene die een ander dreigt te benadelen en
zodoende de rechtvaardigheid bedreigt, is gehouden zijn actie te staken.498 Op
basis hiervan neemt Keirse een schadevoorkomingsplicht aan in het Nederlandse
recht. Vorderingen die bij dit doel passen zijn het gebod of verbod van een gedra‐
ging om verdere schade of dreigende schade te voorkomen.499 Een actie uit
onrechtmatige daad heeft zo een preventieve functie.
In andere rechtsstelsels kent het aansprakelijkheidsrecht mede een punitieve func‐
tie, zoals men in de Verenigde Staten wel de toekenning van punitive damages kent.
Dat kan in Nederland niet, omdat niet méér vergoeding dan de geleden schade kan
497. Emaus 2012, p. 51. Zij bespreekt de grondbeginselen van het aansprakelijkheids- en schadevergoe‐
dingsrecht die al terug gaan naar Aristoteles’ principe van de vereffende rechtvaardigheid.
498. Keirse 2009, p. 102-104, Keirse 2010. Het grondbeginsel is hier: berokken een ander geen schade.
499. Art. 3:296 BW. Brahn/Reehuis 2010, nr. 620-621.
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worden toegewezen, maar dat neemt niet weg dat ook in Nederland het aanspra‐
kelijkheidsrecht wordt gebruikt om een veroorzaker te laten voelen dat hij iets mis‐
daan heeft en dat het punitief kan voelen. Dat doet zich bijvoorbeeld voor als een
bvo de zeer hoge boetes – in de orde van grootte van €10.000 – die zij moet betalen
aan de KNVB in geval van incidenten in het stadion als schade probeert te verha‐
len op de daadwerkelijke overtreders. Er wordt in dat geval niet méér gevorderd
dan de daadwerkelijke schade van de bvo, maar het zal voor de overtreders voelen
als een straf aangezien het gaat om natuurlijke personen, met beperkte financiële
middelen.
Naast de aansprakelijkheid voor de eigen gedragingen, kan men op grond van het
BW nog aansprakelijk zijn voor de gedragingen van een ander. In de context van
het semipublieke domein is ten eerste de groepsaansprakelijkheid van belang. Als
overlast in groepsverband wordt gepleegd – zoals een groep voetbalsupporters die
in de aanloop van een wedstrijd of na afloop zich misdraagt en schade veroorzaakt
– dan is een problematische factor bij de vordering tot schade dat de benadeelde
moet stellen en bewijzen wie de onrechtmatige daad heeft gepleegd en wie de
schade heeft toegebracht.500 In artikel 6:166 BW is bepaald, geparafraseerd, dat wie
deel uitmaakt van de groep van waaruit schade wordt toegebracht schadeplichtig
is, ook als duidelijk zou zijn dat niet hijzelf de schade toebrengende handeling
heeft verricht.501 Het verweer van een individu dat hij de schade niet heeft veroor‐
zaakt en het verweer ‘zonder mijn deelname aan de groep zou precies dezelfde
schade zijn ingetreden’ gaan niet op.502 De normatieve rechtvaardiging voor die
regel is dat men niet behoort bij te dragen aan een groepssfeer waarbinnen schade‐
toebrenging in de rede ligt. Het gaat hier om een zogenoemd psychisch causaal
verband:503
‘Een groepslid dat een mes in een treinbank zet, moet er rekening mee houden dat hierdoor “de
vlam in de pan” kan slaan en dat andere leden zich eveneens schuldig zullen maken aan ver‐
dere vernielingen. Er is zo bezien dus een psychisch causaal verband tussen het bewerken van
een treinbank met een mes en de daarop volgende verdere vernielingen. Dit zou dan rechtvaar‐
digen dat degene die het mes in de bank zette hoofdelijk aansprakelijk is voor de totale schade.’
500. Conform art. 150 Rv.
501. TM, Parl. Gesch. 6, p. 662-665; Parl. Gesch. InvW 6, p. 1351-1355. Zie Boonekamp, GS Onrechtmatige
daad, art. 6:166 BW, aant. 8. Bv. verhaal van schade ontstaan door rellen op het dancefestival Vero‐
nica Sunset Grooves in Hoek van Holland: Rb. Rotterdam 29 augustus 2014, ECLI:NL:RBROT:
2014:7209.
502. Van Boom in zijn annotatie bij HR 2 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:2914, AA 2016, p. 447. Zie
p. 448 voor een toelichting van de meerwaarde van art. 6:166 t.o.v. art. 6:99 en 6:102 BW.
503. Verheij 2015, nr. 22 met verwijzing naar TM, Parl. Gesch. 6, p. 662-663, waarin wordt gesproken van
psychisch causaal verband. Overigens is o.g.v. art. 6:166 BW ieder groepslid is hoofdelijk aanspra‐
kelijk en niet alleen de hoofdaanstichter. Het kan wel zijn dat de aanstichter o.g.v. lid 2 een grotere
interne draagplicht heeft.
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Indien onrechtmatige groepsgedragingen schade tot gevolg hebben, kunnen alle
deelnemers aansprakelijk worden gesteld voor de groepsgedraging, mits zij zich
van het groepsgedrag hadden kunnen distantiëren.504 Als het gaat om een ‘notoire’
groep, moet alsnog worden aangetoond dat de aangesproken individuen bij het
betreffende incident en het concrete onrechtmatige groepshandelen aanwezig
waren.505
Ten slotte kan de aansprakelijkheid van de ouders voor minderjarigen van belang
zijn in de context van overlast in het semipublieke domein. Als de overlast veroor‐
zaakt wordt door een jongere, kan de gelaedeerde in een aantal gevallen de ouders
aanspreken. Ouders zijn op grond van artikel 6:169 lid 1 BW aansprakelijk voor
een onrechtmatige daad gepleegd door hun kinderen onder de veertien jaar.506 Er
geldt op grond van lid 2 ten aanzien van de ouders geen risicoaansprakelijkheid
voor kinderen van veertien en vijftien jaar, maar een schuldaansprakelijkheid: als
de ouders kunnen bewijzen dat hen geen verwijt kan worden gemaakt van de door
hun kind gepleegde onrechtmatige daad, kunnen zij zich bevrijden van aansprake‐
lijkheid en zal de gelaedeerde alsnog het kind zelf moeten aanspreken.507
7.5.2.2 Kwalificatie van overlast in het semipublieke domein als een onrechtmatige
daad
Voor een succesvolle actie uit onrechtmatige daad moet de feitelijke gedraging
waarmee schade wordt veroorzaakt, kwalificeren als een onrechtmatige daad zoals
bedoeld in het tweede lid van artikel 6:162 BW. Ten eerste is een inbreuk op een
subjectief recht, zoals vermogensrechten, en persoonlijkheidsrechten, onrechtma‐
tig.508 Voorbeelden van persoonlijkheidsrechten zijn lichamelijke integriteit en pri‐
vacy.509 Het is niet moeilijk voor te stellen hoe overlast in de publieke ruimte een
inbreuk kan betekenen op subjectieve rechten. Vernieling van het meubilair in een
504. Jansen 2009, p. 67 e.v. met verwijzing naar Boonekamp 1990. De aangesproken groepsdeelnemer
kan wel gelijkelijk de andere deelnemers aanspreken voor regres (tweede lid). Het gaat hier om een
hoofdelijke aansprakelijkheid, zie uitgebreid Van Boom 2016.
505. HR 2 oktober 2015, ECLI:NL:HR:2015:2914, AA 2016, p. 447 m.nt. Van Boom. Het ging om een serie
diefstallen die gepleegd was door een criminele organisatie. Lidmaatschap van de organisatie was
onvoldoende voor de aansprakelijkheid op grond van art. 6:166 BW. Zie uitgebreid Boonekamp
2016.
506. Enige nuance op dit punt: de ouders (dan wel degene die de voogdij heeft) is aansprakelijk indien
de gedraging een gemiddelde volwassene zou kunnen worden toegerekend. Ook is er geen aan‐
sprakelijkheid voor schade die is veroorzaakt door het nalaten van een kind, MvA II, Parl Gesch.
InvW 6, p. 1351.
507. Eventueel kan wegens de beperkte draagkracht van een kind de verschuldigde schadevergoeding
nog wel gematigd worden o.g.v. art. 6:109 BW.
508. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/46; C.H.M. Jansen 2009, p. 26-27. Zie uitgebreid over de
samenhang tussen inbreuk op een recht en strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid: Emaus
2012, p. 70-77. Ik volg hier haar conclusie dat sprake is van een inbreuk op een subjectief recht als
dat de kern van de gewraakte gedraging is en dat anders kan worden teruggevallen op de maat‐
schappelijke zorgvuldigheid.
509. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-IV* 2011/3, nr. 46.2.
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zaak maakt rechtstreeks inbreuk op eigendomsrecht. Mishandeling van een andere
bezoeker of het veiligheidspersoneel – met lichamelijk letsel tot gevolg – is een
inbreuk gepleegd op de lichamelijke integriteit van het slachtoffer. De tweede cate‐
gorie is een doen of nalaten in strijd met een wettelijke plicht. Het WvSr legt de
burger wettelijke plichten op: het plegen van een strafbaar feit waardoor een
andere burger schade lijdt, is dan ook te kwalificeren als een onrechtmatige daad.
Een slachtoffer kan zo zijn schade verhalen op de dader.510
De laatste categorie is het doen of nalaten in strijd met de maatschappelijke zorg‐
vuldigheidsnorm, die volgt uit het ongeschreven recht. Het is de rechter die staat
voor de beoordeling van wat in het maatschappelijk keer betaamt en de jurispru‐
dentie op dit punt is dan ook zeer casuïstisch. De rechter moet zoveel mogelijk
redeneren vanuit een ex ante positie: was de gedraging ook vóórdat de schade
optrad in strijd met de maatschappelijke zorgvuldigheid? Emaus: ‘Het mag
immers niet zo zijn dat een benadeler ex post wordt afgerekend op gedrag dat ex
ante niet in strijd was met de maatschappelijke zorgvuldigheid’.511 De normen die
partijen zelf hebben vastgesteld – zoals in het geval van zelfregulering of in
gedragsregulerende overeenkomsten – kunnen behulpzaam zijn bij de beoordeling
van het onrechtmatige karakter van een gedraging (op voorhand).512
Een voorbeeld van een maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm is dat men niet
anderen mag blootstellen aan een groter risico dan maatschappelijk verantwoord
is, en aldus geen gevaar mag veroorzaken.513 Het creëren van risico’s in de
publieke ruimte waarbij anderen schade kunnen oplopen, kan een onrechtmatige
gevaarzetting zijn, bijvoorbeeld het achterlaten van afval op brandtrappen waar‐
door de brandveiligheid in het geding komt.514 De zogenoemde Kelderluik-criteria
besprak ik al uitgebreid in §6.2.2.1 en die zijn hier evenzeer toepasselijk. Een
andere vorm van zorgvuldigheidnormen heeft betrekking op hinder. De HR over‐
weegt het volgende ten aanzien van onrechtmatige hinder:515
510. Mits voldaan is aan het relativiteitsbeginsel ex. 6:163 van het BW. Asser/Hartkamp & Sieburgh
6-IV* 2011/3, nr. 44.1.
511. Emaus 2012, p. 78. Vgl. Drion 1947, p. 254.
512. Emaus 2012, p. 78, n. 129 wijst in dit geval op de zelfregulering in de zorg en de medische protocol‐
len die een rol spelen bij de invulling van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm, HR 2 maart
2001, ECLI:NL:HR:2001:AB0377, NJ 2001, 649 (Stichting M./P.) en Giesen 2007, p. 106-109. Zie §7.2.
513. C.H.M. Jansen 2009, p. 34; HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik).
514. Rb. Amsterdam 22 september 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BT2463.
515. HR 5 februari 1991, NJ 1992, 639 m.nt. CJHB (Aalscholvers). Voor hinder in burenrelaties heeft de
wetgever art. 5:37 BW in het leven geroepen, een verbijzondering van art. 6:162 BW. Art. 5:37 BW
bevat een niet-limitatieve opsomming van concrete gedragingen die hinder of overlast kunnen ver‐
oorzaken. Alsnog moet zijn voldaan aan de criteria van art. 6:162 BW voor een succesvolle vorde‐
ring tot schadevergoeding. De eigenaar mag bij het gebruik van zijn eigendomsrecht geen hinder
toebrengen op een wijze die onrechtmatig is. Bij vormen van hinder of overlast buiten de buren‐
sfeer – zoals in het semipublieke domein – is art. 6:162 BW toepasselijk.
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‘de aard, de ernst en de duur van de hinder en de daardoor toegebrachte schade in verband met
de verdere omstandigheden van het geval, waarbij onder meer moet worden rekening gehou‐
den met het gewicht van de belangen die door de hinder toebrengende activiteit worden
gediend en de mogelijkheid, mede gelet op de daaraan verbonden kosten, en de bereidheid om
maatregelen ter voorkoming van schade te nemen.’
Het hangt dus af van de omstandigheden van het geval of een gedraging als
onrechtmatige hinder is te kwalificeren. In elk geval brengt het algemeen belang
met zich dat men bepaalde hinder zal moeten dulden.516
In het geval van de overlast zoals die in de casestudies is besproken zal de kwalifi‐
catie als een onrechtmatige daad niet problematisch zijn. De jurisprudentie over
gevaarzetting en hinder betrof situaties waarin de gedraging van de betrokkene
niet opzettelijk schade heeft veroorzaakt: het per abuis open laten van een luik en
de exploitatie van een vuilnisbelt naast een boomgaard hebben schade tot gevolg,
maar het is een ander soort overlast dan opzettelijke vernieling van stadionmeubi‐
lair, winkeldiefstal, vechtpartijen en mishandeling. Aangezien dit gedrag veelal
ook strafbaar is, is het vaak ook niet nodig om uit te wijken naar de vage maat‐
schappelijke zorgvuldigheidsnorm, maar is zowel sprake van het handelen in strijd
met een wettelijke plicht als van een inbreuk op een subjectief recht.
Een gedraging die een onrechtmatige daad oplevert, kan tevens een toerekenbare
tekortkoming in de nakoming van een overeenkomst betekenen, in de zin van art.
6:74 BW. C.H.M. Jansen bespreekt deze samenloop en geeft aan dat doorgaans de
actie uit wanprestatie de voorkeur heeft, aangezien in het contract afspraken op
maat zijn gemaakt.517 Bij de totstandkoming van het contract kunnen bepaalde
afspraken gemaakt zijn over onrechtmatigheid en toerekenbaarheid. Cumulatie is
mogelijk, maar het resultaat – schadevergoeding – mag slechts één keer worden
verkregen. De partij die schade heeft geleden mag niet verrijkt worden door beide
acties.
7.5.3 De privaatrechtelijke boete bij niet-nakoming van de overeenkomst
Een privaatrechtelijk boetebeding regelt dat als een overeengekomen verbintenis
niet wordt nagekomen, de partij die tekortkomt een bepaalde geldsom moet beta‐
len. De verschuldigde geldsom is van tevoren vastgesteld. Binnen het proces van
regulering is de privaatrechtelijke boete een sanctie – een reactie – op een tekortko‐
ming in de nakoming van een overeenkomst.
In twee van de drie casestudies heb ik vastgesteld dat particuliere beheerders hun
publiek een boete opleggen bij overtreding van de in het semipublieke domein gel‐
dende gedragsregels. Ten eerste bevatten de KNVB Standaardvoorwaarden boete‐
516. Spier 2009, nr. 55.
517. C.H.M. Jansen 2009, p. 12. Jansen noemt ook gevallen waarbij de buitencontractuele regels juist de
voorkeur verdienen.
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bedingen. Ook in het openbaar vervoer kan de vervoerder een boete opleggen op
het moment dat bij een controle blijkt dat een reiziger niet in het bezit is van een
geldig vervoersbewijs. In §4.6 heb ik vastgesteld dat deze betalingsverplichting,
aangeduid als de UVB (Uitstel van Betaling), herleidbaar is tot de vervoerovereen‐
komst die tussen de vervoerder en de reiziger tot stand is gekomen, zodra de reizi‐
ger instapte.518 Artikel 48 Bp 2000 fixeert vervolgens de verschuldigde bedragen op
€50 voor de verhoging en €15 voor de administratiekosten.519 In §3.7.3.4 consta‐
teerde ik dat de overlastdonatie erg op de privaatrechtelijke boete lijkt en ik meen
dat als bij de voordeur is aangegeven dat een overlastdonatie van €181 verschul‐
digd is bij een aanhouding wegens winkeldiefstal, dat dan sprake is van een boete‐
beding in de verblijfsovereenkomst.
Hierna ga ik in op de verschillende functies van het privaatrechtelijk boetebeding,
de begrenzingen aan het gebruik ervan, de mogelijkheden voor matiging van de
boete en de betekenis van het Unierecht voor het boetebeding.
7.5.3.1 De verschillende functies van het boetebeding
Artikel 6:91 BW noemt twee functies van het boetebeding. Ten eerste kan het boe‐
tebeding strekken tot de vergoeding van de schade die de wederpartij zal leiden op
het moment dat de overeengekomen verbintenis niet wordt nagekomen. Bij voor‐
baat wordt het schadebedrag al gefixeerd en dat heeft als voordeel dat de weder‐
partij – de schuldeiser van de boete – niet meer in een gerechtelijke procedure hoeft
te bewijzen of hij schade heeft geleden en hoeveel.520 Dit dient de rechtszekerheid
van partijen. Een boetebeding dat strekt tot schadevergoeding is te herkennen bij
de administratiekosten als onderdeel van een UVB in het openbaar vervoer en ook
bij de overlastdonatie, als bij de ingang al is aangegeven dat een betrokkene bij een
aanhouding wegens winkeldiefstal het bedrag van €181 verschuldigd zal zijn. Het
bedrag strekt tot de vergoeding van de personeelskosten die een winkelier moet
maken bij een aanhouding.521
De tweede functie is volgens artikel 6:91 BW dat het boetebeding fungeert als een
prikkel tot naleving van de hoofdverbintenis.522 Het boetebeding is in dat geval
bedoeld als aansporing en daarmee bevordert het boetebeding de effectieve rechts‐
handhaving buiten de rechter om; Schelhaas spreekt in dit verband van het zelfre‐
gulerend contractenrecht.523. Artikel 6:92 lid 2 BW gaat uit van de regel dat de
geldboete in de plaats treedt van eventuele schadevergoeding als gevolg van de
518. CBb 7 augustus 2013, ECLI:NL:CBB:2013:122, JB 2013, 213 m.nt. H. Peters. Vgl. HR 15 oktober 1993,
AB 1994, 632 m.nt. Van der Burg (HTM/Eysink Smeets). Anders: de NS lijkt uit te gaan van het pri‐
maat van de Wp 2000 in haar eigen algemene voorwaarden (art. 11.1).
519. Ik sprak in dat verband van een ‘wettelijk privaatrechtelijk boetebeding’.
520. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414; Schelhaas 2004, p. 5.
521. In §3.7.3.1 heb ik wel enige kritische kanttekeningen gemaakt bij de berekening van de schadever‐
goeding, de schadevergoeding wegens ‘verloren tijd’ en de inning van BTW.
522. Schelhaas 2004, p. 5, 145 e.v. en 441; Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414.
523. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/414 en Schelhaas 2004, p. 437-441.
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tekortkoming in de nakoming van de hoofdverbintenis. In dat geval zal een boete‐
beding in de praktijk beide functies nastreven: het vooruitzicht dat de schade ver‐
goed moet worden en al is vastgesteld, spoort immers ook aan tot nakoming.
Als partijen overeenkomen dat naast de verbeurde boete alsnog de volledige scha‐
devergoeding verschuldigd blijft – en daarmee afwijken van artikel 6:92 lid 2 BW –
dan blijft alleen de aansporende functie over.524 Bij de KNVB Standaardvoorwaar‐
den is dat het geval, nu in artikel 10.3 expliciet is aangegeven dat deze geldboete
de bevoegdheid tot het eisen van schadevergoeding op grond van het civiele recht
onverlet laat. De UVB in het openbaar vervoer is ambivalenter, aangezien deze uit
drie delen bestaat. De delen die zien op de verschuldigde ritprijs en de administra‐
tiekosten strekken duidelijk tot de tegemoetkoming van de door de wanprestatie
geleden schade. De wetgever laat in het midden of het bedrag van de wettelijke
verhoging ook verband houdt met schade, maar het is in ieder geval aansporend
bedoeld.525
Het is de vraag of bij het opleggen van een privaatrechtelijke boete die los staat van
de schadevergoeding geen sprake is van bestraffing. Schelhaas en Gabriël verwer‐
pen dit en stellen dat het beding niet bedoeld is als leedtoevoeging, maar als aan‐
sporing tot nakoming van de overeenkomst.526 Ik heb betoogd in §2.7.1 dat aanspo‐
ring en leedtoevoeging als doelen elkaar niet per definitie uitsluiten. Het strafrecht
is immers naast leedtoevoeging ook mede gericht op generale en speciale preven‐
tie, als een prikkel tot naleving.527 Bij een geldboete die geen verband houdt met
eventuele geleden schade is mijns inziens sprake van een leedtoevoegende ofwel
bestraffende (private) sanctie.528 In §1.4.3 heb ik afgebakend als sanctie: een opge‐
legde verplichting als een reactie op een gedraging die in strijd is met de vooraf
bekende normen.529 De enkele betaling van het geldbedrag herstelt en voorkomt
niets meer. Dat partijen die leedtoevoeging uit vrije wil zijn overeengekomen, kan
mijns inziens aan het bestraffende karakter ervan niet afdoen. In §8.2 ga ik verder
in op de cumulatie van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke sancties, waarbij
ook het karakter van de sanctie relevant is.
7.5.3.2 Begrenzingen van het gebruik van boetebedingen en vordering van de boete
Vooropgesteld moet worden dat vanwege de aansporende functie aan elke verbin‐
tenis een boetebeding kan worden gekoppeld, ook als de tekortkoming in de nako‐
524. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/423. Art. 6:92 lid 2 BW is niet van dwingend recht, zie Parl.
Gesch. Boek 6, p. 322 en HR 25 februari 1994, NJ 1994, 378.
525. Vgl. de bewoordingen van de recente motie van Tweede Kamerleden De Boer en Hoogland, Kamer‐
stukken II 2014/15, 29 984, 593, al aangehaald en geciteerd in §4.6.1.3.
526. Schelhaas 2004, p. 441. Vgl. Gabriël 2005, p. 89-90, met verwijzing naar Schelhaas 2003, p. 112.
527. Ten Voorde 2010, p. 403-405. Zie eerder §5.3.2.
528. Aldus ook Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 119-120.
529. Zie ook Van Rooij 2016, para. 2.1.
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ming van die verbintenis niet leidt tot economische schade.530 Uit de strekking van
het boetebeding volgen enkele begrenzingen aan het gebruik van boetebedingen
en de vordering van de boete in het geval van niet-nakoming van de primaire ver‐
bintenis.
Ten eerste kan de schuldeiser in plaats van vordering van de boete nakoming van
de hoofdverbintenis eisen.531 Aangezien door de nakoming geen sprake meer is
van een tekortkoming in de nakoming, vervalt de grond voor de vordering van een
boete, tenzij de boete ook is gesteld op de vertraging van de nakoming.532 Dit
speelt bij de UVB, want door de betaling van de ritprijs achteraf is immers nageko‐
men en dan zou voor een wettelijke verhoging geen grond meer bestaan. Artikel 48
Bp 2000 regelt echter expliciet dat dan alsnog de wettelijke verhoging verschuldigd
is, tenzij de ritprijs terstond – bij de controle – betaald is. In het geval van overtre‐
ding van de KNVB Standaardvoorwaarden is nakoming niet meer mogelijk: het
strafbare feit, de overtreding van de voorwaarden en/of het voetbalgerelateerd
wangedrag is al gepleegd en/of het aanzien van het voetbal is al geschaad.533
Ten tweede kan de schuldeiser op grond van artikel 6:92 lid 2 BW niet naast de
boete of in plaats van de boete ook nog een schadevergoeding vorderen, tenzij van
deze hoofdregel in de overeenkomst is afgeweken.534 Eén functie van het boetebe‐
ding is immers dat op voorhand vastgesteld wordt welk geldbedrag als schadever‐
goeding verschuldigd is, zodat niet achteraf nog een procedure gevolgd hoeft te
worden voor de vaststelling van de schade. Dat dient de rechtszekerheid van par‐
tijen en voorkomt proceskosten. Als partijen achteraf te makkelijk alsnog kunnen
kiezen voor de schadevergoeding – bijvoorbeeld omdat deze hoger zal zijn dan de
overeengekomen boete – dan zouden die voordelen teniet worden gedaan. Mocht
de schade veel hoger zijn dan het vooraf overeengekomen bedrag van een boetebe‐
ding met een schadevergoedende functie, dan kan de rechter de benadeelde partij
op grond van artikel 6:94 lid 2 BW een aanvullende schadevergoeding toekennen,
als de redelijkheid en billijkheid dit eisen.535 Dat bespreek ik uitgebreider in de vol‐
gende paragraaf.
In de derde plaats is de boete alleen verbeurd als de schuldenaar ook daadwerke‐
lijk toerekenbaar tekortschiet in de nakoming van de hoofdverbintenis.536 In het
geval van overmacht kan de boete dus niet worden gevorderd van de wederpartij.
530. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/419 met verwijzing naar Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-II
2013/139 e.v. Vgl. Parl. Gesch. Boek 6, p. 324.
531. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/420; HR 21 december 1956, NJ 1957/126.
532. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/421.
533. Technisch gezien is dan sprake van rouwgeld, Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/419.
534. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/423, zie HR 25 februari 1994, NJ 1994, 378.
535. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/428 met verwijzing naar HR 24 januari 1991, NJ 1992/230.
Dit kan alleen als het boetebeding een schadevergoedende functie heeft. Partijen kunnen ook hier‐
van afwijken, vgl. art. 6:94 lid 3 BW. Vanwege de rechtszekerheid die van een boetebeding uitgaat
zal niet snel sprake zijn van toepassing van art. 6:94 lid 2 BW.
536. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/424, vgl. art. 6:92 lid 3 BW.
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Hiervan kan worden afgeweken in de overeenkomst.537 In de KNVB Standaard‐
voorwaarden staat niets over mogelijke afwijking vermeld; er wordt met geen
woord gerept over de toerekenbaarheid, verwijtbaarheid, opzet of schuld bij het
begaan van de gedragingen waar de boetes op zijn gesteld. Hetzelfde geldt voor de
UVB, die stilzwijgend is overeengekomen met de vervoerovereenkomst en verder
geregeld is in artikel 48 Bp 2000, want ook hierin is niets geregeld met betrekking
tot het ontbreken van toerekenbaarheid. Dat betekent dat hier de hoofdregel uit de
wet geldt: de boetes kunnen alleen worden opgelegd bij een toerekenbare tekortko‐
ming.
Ten slotte spelen ook hier de beginselen van ‘proportionaliteit’ en ‘subsidiariteit’
een rol bij de vaststelling van hetgeen redelijkheid en billijkheid eisen van partijen.
Er moet evenwicht bestaan tussen de tekortkoming en de daarop gestelde contrac‐
tuele boete.538 Te geringe verwijtbaarheid speelt ook mee bij matiging van de scha‐
devergoeding539 of het opleggen van sancties. Zie eerder §7.4.4.3 over de factoren
die relevant zijn voor de invulling van de redelijkheid en billijkheid bij sanctione‐
ring in de vorm van uitsluiting.
7.5.3.3 Matiging van de boete
Als het boetebeding een schadevergoedende functie heeft, fixeert het boetebeding
de schade als gevolg van de tekortkoming en zoals gezegd wordt zo eventueel
onderzoek naar de hoogte van het schadebedrag afgesneden.540 Dat dient de
rechtszekerheid, maar als minder schade is geleden, dan kunnen partijen niet
zomaar achteraf enkel om die reden matiging van het schadebedrag vorderen. De
rechter kan wel een boete matigen als de redelijkheid en billijkheid dit vereisen en
op verlangen van de schuldenaar. Dit is in artikel 6:94 lid 1 BW neergelegd. Lid 2
regelt de spiegelbeeldige situatie: als de redelijkheid en billijkheid dit eisen, kan de
rechter de benadeelde partij een aanvullende schadevergoeding toekennen.541 Arti‐
kel 6:94 BW is een precisering van de algemene norm van de redelijkheid en billijk‐
heid.
De in §7.2.6.2 behandelde factoren zijn van belang voor de invulling van de rede‐
lijkheid en billijkheid, zoals de verwijtbaarheid van de gedragingen, de hoedanig‐
heid en onderlinge verhouding van partijen en de verschillende persoonlijke en
537. Parl. Gesch. Boek 6, p. 322.
538. HR 27 april 1984, NJ 1984, 679 m.nt. W.C.L. van der Grinten (NVB/Sipke Helder); HR 20 januari 1989,
NJ 1989, 323 (Dannemann Cigarrenfabrik/Verkoopcentrale van Tabaksproducten Holland). Vgl. Asser/
Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/425.
539. T-M, Parl Gesch. Boek 6, p. 404 en 406. Zie ook 6:109 lid 1 BW, concretisering van algemene redelijk‐
heid en billijkheid als gedragsnorm.
540. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/425.
541. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/428 met verwijzing naar HR 24 januari 1991, NJ 1992/230.
Dit kan alleen als het boetebeding een schadevergoedende functie heeft. Partijen kunnen ook hier‐
van afwijken, vgl. art. 6:94 lid 3 BW. Vanwege de rechtszekerheid die van een boetebeding uitgaat
zal niet snel sprake zijn van toepassing van art. 6:94 lid 2 BW.
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maatschappelijke belangen.542 In de context van het boetebeding moet naast de fac‐
tor verwijtbaarheid ook de verhouding tussen de schade en de boete redelijk en
billijk zijn. Een wanverhouding tussen de contractuele boete en de schade kan een
argument zijn voor matiging op grond van art. 6:94 lid 1 BW, maar onevenredig‐
heid alléén is niet allesbepalend. Blijkens de wetsgeschiedenis moet de rechter
terughoudend omgaan met de matigingsbevoegdheid, omdat matiging afbreuk
doet aan het vertrouwen dat een schuldeiser moet kunnen ontlenen aan een rechts‐
geldige overeenkomst.543
Ook de aard van de overeenkomst, de inhoud en strekking van het beding en de
concrete omstandigheden van het geval moeten worden betrokken bij de beoorde‐
ling van de aanvaardbaarheid van de gevolgen van de executie van het boetebe‐
ding.544 Een mooi voorbeeld biedt een recente uitspraak van een kantonrechter in
Amsterdam over een boete voor het zogenaamde ‘treintje rijden’ in een parkeerga‐
rage van Q-park.545 In dat geval wordt snel achter de voorganger aan gereden
onder de slagboom door, om zo niet te hoeven betalen voor het parkeren. De
schade betrof primair de niet betaalde parkeerkosten, maar bij dit soort praktijken
dreigt grote schade als de auto vast komt te zitten tussen de slagbomen of de voor‐
gaande auto aanrijdt. Dat was bij deze zaak niet gebeurd, dus de enige aanwijsbare
schade betrof de misgelopen parkeerkosten. De algemene voorwaarden van
Q-Park waren vermeld op het informatiebord voor de ingang en in die voorwaar‐
den was opgenomen dat iemand die zich schuldig maakt aan treintje rijden het
dagtarief van €50 dient te betalen vermeerderd met een boete van €365. Het dagta‐
rief is te beschouwen als een schadefixatie, de rest heeft een aansporende functie.
De rechter hechtte veel waarde aan het gevaarzettende en frauduleuze karakter
van de tekortkoming en achtte het beding op zichzelf niet onredelijk bezwarend en
matigde de boete niet: ‘Voor een voldoende preventieve werking is het dan vereist
dat het verschuldigde bedrag hoog genoeg is.’546
Een voorbeeld waarbij matiging in de context van het semipublieke domein voor
de hand ligt, is als een UVB wordt opgelegd aan een abonnementhouder die verge‐
ten is in te checken. In §4.6.1.4 noemde ik al dat de Minister van IenM wenst vast te
houden aan de incheckverplichting voor abonnementhouders, hoewel hij de ver‐
542. De beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid is (onder het oude recht) erkend in de
sfeer van boetebedingen in HR 27 april 1984, NJ 1984/679: een bedongen boete kan in relatie tot de
wanprestatie zo buitensporig zijn dat de eisen van de goede trouw eraan in de weg staan dat zij ten
volle wordt gevorderd, vgl. HR 4 november 1988, NJ 1989/244 en HR 20 januari 1989, NJ 1989/323.
Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/425.
543. Parl. Gesch. Boek 6, p. 323. HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007, 115 m.nt. Snijders,
(Meurs/NWM).
544. HR 11 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4779, NJ 2000, 277 (Kok/Schoor); HR 27 april 2007,
ECLI:NL:HR:2007:AZ6638, NJ 2007, 262 (Intrahof/Bart Smit).
545. Rb. Amsterdam 15 december 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:9966.
546. Rb. Amsterdam 15 december 2015, ECLI:NL:RBAMS:2015:9966, r.o. 14.
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voerders heeft verzocht om zich coulant op te stellen bij dit soort gevallen.547 In de
Wp 2000 en aanverwante regelgeving zijn geen regels opgenomen voor de cou‐
lance. Mocht de vervoerder toch in een dergelijke situatie een UVB opleggen, dan
zou de rechter alsnog via de matigingsbevoegdheid de hoogte van de UVB kunnen
matigen.
Een belangrijke begrenzing van de matigingsbevoegdheid is op grond van artikel
6:94 lid 1 BW dan ook dat de rechter niet mag uitkomen op een schadebedrag dat
lager is dan de wettelijke schadevergoeding.548 Dat geldt vanzelfsprekend niet
voor het boetebeding dat louter een aansporingsfunctie heeft, als expliciet is
bedongen dat naast de boete nog een schadevergoeding kan worden gevorderd. In
theorie kan een dergelijke boete zelfs worden weggematigd, maar ook hier is
terughoudendheid geboden, omdat een dergelijke matiging afbreuk doet aan de
aansporende functie.549
Als een boetebeding één bedrag vaststelt op een tekortkoming in de nakoming van
verschillende soorten verplichtingen die in de overeenkomst zijn opgenomen, kan
de vraag rijzen in hoeverre de boete de concrete tekortkoming ‘dekt’.550 De HR
heeft hiervoor als vuistregel geformuleerd dat in het geval waarin een boetebeding
één bedrag omvat voor vele, mogelijk sterk uiteenlopende tekortkomingen, het
voor de hand ligt dat de billijkheid klaarblijkelijk eist dat de rechter van zijn mati‐
gingsbevoegdheid gebruik maakt om te differentiëren naar gelang van de ernst
van de tekortkoming en van de daardoor veroorzaakte schade.551 Dat gaat dan ook
over de band van artikel 6:94 lid 1 BW.
7.5.3.4 Het boetebeding in Europeesrechtelijk perspectief
Het boetebeding is opgenomen op de indicatieve lijst van oneerlijke bedingen, die
als bijlage bij artikel 3 lid 3 Richtlijn 93/13 is opgenomen, namelijk in artikel 1 sub e
van die bijlage: bedingen die tot doel of tot gevolg hebben de consument die zijn
verbintenissen niet nakomt, een onevenredig hoge schadevergoeding op te leggen.
Het boetebeding is niet terug te vinden in de grijze lijst van artikel 6:237 BW. Ech‐
ter, het gaat zowel in het BW als in de richtlijn om een indicatieve lijst. Niet alle
547. Kamerstukken II 2011/12, 23 645, 495, p. 2; Kamerstukken II 2011-2012, 23 645, 515, p. 26. Vgl. Kamer‐
stukken II 2005/06, 23645, 108, naar aanleiding van Nota Onderweg naar een veiliger openbaar ver‐
voer 2004, Kamerstukken II 2005/06, 29 800 XII, 75.
548. Voor de matiging van de wettelijke schadevergoeding is art. 6:109 BW nog van toepassing. Hier is
ook terughoudendheid geboden.
549. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/425.
550. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-I* 2012/427.
551. HR 13 februari 1998, ECLI:NL:HR:1998:ZC2578, NJ 1998, 725 (Hauer/Monda I). De rechter kan in een
dergelijk geval, gelet op de concrete omstandigheden, tot het oordeel komen dat onvoldoende
grond voor matiging bestaat (HR 26 oktober 2001, ECLI:NL:HR:2001: AB2741, NJ 2002, 595, m.nt.
Hijma (Hauer/Monda II).
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boetebedingen zijn dus per definitie te beschouwen als oneerlijk of onredelijk
bezwarend.552
Een beding wordt vermoed oneerlijk te zijn als het boetebedrag onevenredig hoog is.
Dat wil zeggen, dat het niet meer in verband staat met de daadwerkelijk geleden
schade en de aard van de tekortkoming. Bij een boete die (aanzienlijk) hoger is dan
de door de tekortkoming in de nakoming geleden schade of bij een hoge boete die
expliciet geheel losstaat van de schadevergoeding, is sprake van een vermoedelijk
oneerlijk beding in de zin van Richtlijn 93/13. De rechter moet dan in het concrete
geval toetsen of daardoor een zodanige onevenwichtige relatie tussen partijen ont‐
staat dat correctie nodig is, zoals vernietiging van het beding.
De hierboven beschreven matigingsbevoegdheid mag niet worden gebruikt om de
gevolgen van een ‘oneerlijk beding’ in de zin van Richtlijn 93/13 te verzachten. Het
HvJ heeft bij de beantwoording van prejudiciële vragen gesteld door het Hof
Amsterdam verduidelijkt dat als de rechter eenmaal heeft getoetst dat een boetebe‐
ding onevenredig hoog is, dat dan vernietiging op zijn plaats is.553 Het ging in het
geval dat aan het HvJ werd voorgelegd om een boetebeding in een huurovereen‐
komst, waarbij duidelijk sprake was van een zwakkere partij. Deze jurisprudentie
heeft tot gevolg dat steeds vaker boetebedingen in huurovereenkomsten vernietigd
worden wegens onredelijke bezwarendheid.554 In de regel zijn dat boetebedingen
waarin een bedrag is gesteld per tijdseenheid dat de tekortkoming voortduurt,
zonder maximum. De rechter dient dit ambtshalve te toetsen. Dat heeft tot gevolg
dat de mogelijkheid om een beding in de algemene voorwaarden te vernietigen is
uitgebreid en dat de toets strenger is dan de ‘normale’ toets van artikel 6:233
BW.555
Bij de KNVB is eveneens sprake van een machtspositie. De boete die ‘standaard’
wordt opgelegd bij een stadionverbod – €450 – is op zichzelf nog te overzien – al
kan dat in de individuele omstandigheden van het geval anders zijn, hiervan zijn
geen voorbeelden in de rechtspraak te vinden – maar de bedragen die staan op de
overtreding van een stadionverbod zijn veel hoger en kunnen oplopen tot €2000
voor de derde en elke opvolgende overtreding. Hier zit dus blijkens de tekst van
552. HvJ 26 oktober 2006, C-168/05, TvC 2007/2, p. 56-61 m.nt. Van Boom (Elisa María Mostaza Claro/
Centro Móvil Milenium SL).
553. HvJ 30 mei 2013, C-488/11, ECLI:NL:XX:2013:CA2493, NJ 2013/487 (Asbeek Brusse/Jahani), derde
vraag, r.o. 54-60. Zie Hof Amsterdam 13 september 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BS7888 (tussen‐
uitspraak); Hof Amsterdam 13 september 2013, ECLI:NL:GHAMS:2013:CA1825 (tussenuitspraak)
en Hof Amsterdam 21 januari 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:950 (einduitspraak). Vgl. Pavillon 2006,
p. 68. Zie eerder Hof Den Bosch 23 augustus 2001 en 20 december 2001, NJ 2002, 486.
554. O.m. Hof Den Bosch 24 september 2013, ECLI:NL:GHSHE:2013:4346; Hof Arnhem-Leeuwarden 25
november 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:9074; Hof Amsterdam 3 februari 2015, ECLI:NL:GHAMS:
2015:165; Hof Arnhem-Leeuwarden 21 juli 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:5535, r.o. 4.25-4.26. Vgl.
HR 26 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:340 (Stichting Trudo).
555. Rutgers 2016. Hiermee is afscheid genomen van de lijn dat de matigingssanctie en de vernietig‐
baarheid alternatief toepasbaar zijn, zie HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007, 115
m.nt. Snijders, (Meurs/NWM).
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artikel 10.7 KNVB Standaardvoorwaarden geen maximum aan.556 Een dergelijk
beding kan gelet op Richtlijn 93/13 en de huidige opvatting in de jurisprudentie
over de boetes in huurovereenkomsten vermoedelijk als een oneerlijk beding
gekwalificeerd worden. Een verschil met de huurovereenkomst is dat hiermee het
huisgenot gemoeid is, een fundamenteel recht dat zwaarder zal wegen dan de
bewegingsvrijheid en het belang bij het bezoeken van een voetbalwedstrijd. De
bedragen van de UVB (€50 als wettelijke verhoging) en de overlastdonatie (€180)
zijn veel lager dan de KNVB boetes en zijn vermoedelijk minder problematisch.
Concrete rechtspraak op dit punt ontbreekt echter.
7.5.3.5 De toetsing door de rechter
Ten slotte is het de vraag wat het voorgaande betekent voor de nationale rechter
die staat voor de beoordeling van de rechtmatigheid van een privaatrechtelijke
boete. In §7.2.2.6 stelde ik vast dat de nationale rechter algemene voorwaarden
waar niet afzonderlijk over onderhandeld is, ambtshalve dient te toetsen aan Richt‐
lijn 93/13. In 2006 heeft het Hof Den Haag de algemene voorwaarden van de
KNVB in abstracto getoetst en overwegend juridisch toelaatbaar bevonden. Sinds‐
dien hebben het HvJ en de HR hun opvattingen over de toetsing van boetebedin‐
gen in algemene voorwaarden aangescherpt. Het is mijns inziens achterhaald om
bij de beoordeling van huidige geschillen over de KNVB Standaardvoorwaarden
bij de motivering nog te volstaan met een verwijzing naar die uitspraak van het
Hof Den Haag in 2006. Een (ambtshalve) expliciete toetsing van de onredelijke
bezwarendheid van de voorwaarden in het concrete geval en de motivering van de
factoren die zijn meegewogen bij de invulling van de redelijkheid en billijkheid
door de feitenrechter is hier passend.
7.5.4 De schadevergoeding voortvloeiend uit een vaststellingsovereenkomst
In §3.7 beschreef ik de gang van zaken bij de zogenoemde overlastdonatie of
directe aansprakelijkstelling. De kern is hier dat partijen – de winkelier en de aan‐
gehouden vermeende winkeldief – een formulier ondertekenen waarin partijen
afspreken dat de vermeende winkeldief het bedrag van €181 zal betalen. Daarmee
geeft de vermeende winkeldief een onafhankelijke rechterlijke toets over de vast‐
stelling van de onrechtmatige daad en de hoogte van het schadebedrag prijs. Als
het ondertekende formulier aangemerkt wordt als de juridische basis voor de beta‐
lingsverplichting, betekent dit dat het bedrag verschuldigd is ter uitvoering van de
vaststellingsovereenkomst. Op de totstandkoming en uitvoering van de vaststel‐
lingsovereenkomst is het algemene contractenrecht van toepassing uit Boek 3 en
Boek 6, uitgebreid beschreven in §7.2.2, en de bijzondere titel 15 van Boek 7 dat
enkele specifieke regels bevat ten aanzien van de vaststellingsovereenkomst.
556. Zie voor de integrale tekst van de bepaling: §2.6.1.3.
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7.5.4.1 Functie van de vaststellingsovereenkomst bij winkeldiefstal
In een vaststellingsovereenkomst spreken partijen zelf af wat de rechtsverhouding
tussen hen is en aanvaarden zij daarbij dat deze vaststelling mogelijk afwijkt van
wat tussen hen rechtens wás.557 Uit de tekst van het formulier blijkt dat partijen
beslissen dat (1) de aangehouden partij een delict heeft gepleegd en (2) dat die par‐
tij de civielrechtelijke aansprakelijkheid erkent voor de op het formulier vermelde
schade.558 Met de ondertekening van het formulier aanvaardt de winkeldief bij het
ondertekenen van het formulier dat hij de vastgestelde schadevergoeding dient te
betalen aan de winkelier. Dat is de rechtstoestand die met de beslissing tussen par‐
tijen gaat gelden. Uit het karakter van de vaststellingsovereenkomst volgt dat die
betalingsverplichting alsnog blijft bestaan als in een later stadium toch vrijspraak
of een sepot in het strafrechtelijke traject volgt.
Deze praktijk maakt het veel gemakkelijker voor de ondernemer om de schade te
verhalen, maar is dat wel de bedoeling van de vaststellingsovereenkomst? Het lijkt
erop dat partijen niet gezamenlijk een beslissing nemen over een onzekere situatie,
maar dat de winkelier de beslissing al klaar heeft liggen – in de vorm van het for‐
mulier – die hij de winkeldief op een stressvol moment, na een aanhouding, voor‐
legt. Bovendien is de politie ook betrokken: die neemt het formulier in en zorgt
voor de verdere afhandeling. Het is de vraag of de aangehouden winkeldief niet
zodanig onder druk wordt gezet dat hij zijn wil tot aanvaarding van die betalings‐
verplichting gebrekkig heeft gevormd. Iemand wordt aangehouden en bevindt
zich in een benarde situatie, er wordt een aangifte in het vooruitzicht gesteld en er
wordt nu een aanbod gedaan, nog voor het tot een strafproces is gekomen. Het is
de vraag waarom iemand in die omstandigheden een voor hem nadelige betalings‐
verplichting op zich zou nemen door ondertekening van het formulier. Men kan
zich voorstellen dat iemand die is aangehouden voor een diefstal niet de gevolgen
kan overzien van het ondertekenen van het formulier. Het gaat hier om het leer‐
stuk van de wilsgebreken als grond voor vernietiging van de overeenkomst.559 Op
het moment dat de aanvaarding van het aanbod van de vaststellingsovereenkomst
vernietigd wordt wegens een wilsgebrek, geldt er geen betalingsverplichting meer.
Hierna bespreek ik de verschillende relevante wilsgebreken.
7.5.4.2 Bedreiging: dreigen met aangifte?
Het wilsgebrek bedreiging is geregeld in artikel 3:44 lid 2 BW. Dit wilsgebrek is
mogelijk toepasselijk bij de overlastdonatie, omdat de afspraken over het betalen
van de schadevergoeding – via de ondertekening van het daarvoor bestemde for‐
mulier – nauw verband houden met een aanhouding wegens diefstal en dreigende
aangifte. Als de politie aanwezig is en mede stimuleert dat de aangehouden per‐
soon het formulier ondertekent, kan de verdachte zich wellicht onder druk gezet
557. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/133-134.
558. De integrale tekst van het formulier en deze conclusie zijn terug te vinden in §3.7.3.2.
559. Zie uitgebreid §7.2.1.2.
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voelen. Is dat voldoende om van ‘bedreiging’ te spreken en de ondertekening van
het formulier te vernietigen wegens een wilsgebrek?
Een eerste vereiste voor een succesvol beroep op bedreiging is dat een persoon zich
zo gedraagt dat bij een ander vrees voor naderend nadeel ontstaat.560 Het nadeel
kan zowel zien op de persoon van het slachtoffer, zoals bedreiging met lichamelijk
letsel en aantasting van de goede naam, als op zijn vermogen, zoals vernieling van
een bepaald eigendom of verlies of winstderving in het algemeen. Daarbij hoeft
niet per se sprake te zijn van fysiek geweld; ook van dreiging met een (economi‐
sche) boycot kan een hevige vrees voor nadeel uitgaan.561 Bij het tekenen van de
overlastdonatie is het overigens lastig om vast te stellen wat de nadelen en voorde‐
len zijn. Vanuit het perspectief van de aangehouden winkeldief is het nadelig om
civielrechtelijke aansprakelijkheid te erkennen, terwijl misschien nog een vrij‐
spraak of sepot zal volgen, waardoor het moeilijk zou zijn voor de ondernemer om
de onrechtmatigheid van zijn handelen te bewijzen. Maar, het komt ook voor dat
de strafrechter bij de behandeling en de strafoplegging juist rekening houdt met de
betaalde overlastdonatie en dat de welwillende houding leidt tot strafverminde‐
ring. Vanuit dat perspectief kan het juist voordelig zijn om het formulier te onder‐
tekenen.
Het tweede vereiste is dat de bedreiging een onrechtmatig karakter heeft.562 Er is in
de eerste plaats sprake van onrechtmatigheid als het dwangmiddel op zichzelf ook
onrechtmatig en ontoelaatbaar is, zoals dreiging met moord, brandstichting of
geweldpleging.563 Gelet op de observaties in de casestudies lijkt dit type bedrei‐
ging bij de particuliere orderegulering niet aan de orde te zijn. Ten tweede is het
onrechtmatig als het dwangmiddel weliswaar op zichzelf toelaatbaar is, maar
wordt aangewend voor een doel waartoe het middel niet strekt. Dat kan zo zijn als
het doel op zichzelf ontoelaatbaar is of als het doel in dat specifieke geval wordt
nagestreefd met een middel dat alleen voor andere doelen mag worden aange‐
wend. Zo is het dreigen met het doen van aangifte van een strafbaar feit op zichzelf
beschouwd niet onrechtmatig, tenzij de handeling die wordt afgedwongen geen
560. Hijma, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 2.3. ‘Enig nadeel’ is genoeg, aant. 2.3.4. Zie
T-M, Parl. Gesch. Boek 3, p. 209. Zie ook Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/257 e.v.
561. Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/258; Schaub 2014, nr. 54 met verwijzing naar Tjittes 1993.
562. Hijma, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 2.5.2. Hierbij wordt aansluiting gezocht met
de onrechtmatige daad zoals omschreven in art. 6:162 lid 2 BW: inbreuk op een recht, strijd met een
wettelijke plicht of met hetgeen naar ongeschreven recht in het maatschappelijk verkeer betaamt.
563. Van Dam noemt als voorbeeld de criminele organisatie die ondernemers eerst zelf met geweld
dreigt en vervolgens aanbiedt hen voor een bepaald termijnbedrag tegen dat geweld te bescher‐
men. Voor zover hier rechtshandelingen aan de orde zijn, zullen deze op grond van art. 3:44 lid 2
jo. lid 1 kunnen worden vernietigd. Zie Hijma e.a. 2013, nr. 182, ontleend aan Bovenkerk & Derk‐
sen 1994, p. 457-464.
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verband houdt met het strafbare feit.564 Bij de overlastdonatie lijkt dreiging met
aangifte op het eerste gezicht aan de orde te zijn, omdat het aanbod van het formu‐
lier tegelijk gebeurt met de aanhouding wegens een betrapping op heterdaad. Ech‐
ter, de overlastdonatie houdt ook verband met de aanhouding, omdat het strekt tot
de vergoeding van de schade die het directe gevolg is van de aanhouding. Ook
gaat de overlastdonatie in de regel in ieder geval gepaard met een aangifte en legt
de winkelier de aangehouden winkeldief dus niet de keuze voor: aangifte of de
ondertekening van het formulier. In die concrete omstandigheden lijkt geen sprake
te zijn van een wilsgebrek in de zin van artikel 3:44 lid 2 BW.
7.5.4.3 Misbruik van omstandigheden?
Maakt een winkelier die een aangehouden winkeldief een formulier voor de beta‐
ling van een overlastdonatie aanbiedt, misbruik van omstandigheden in de zin van
artikel 3:44 lid 4 BW? Zoals al gezegd in §7.2.2 is de aanwezigheid van nadelige
gevolgen of onevenwichtigheid van de prestaties die voortvloeien uit een overeen‐
komst op zichzelf onvoldoende voor een succesvol beroep op een wilsgebrek. Er
moet sprake zijn van bijzondere omstandigheden, zoals de omstandigheid dat een
partij in een dwangpositie verkeert. Bij een dwangpositie gaat het om ‘situaties
waarin iemand op de hulp of medewerking van een ander is aangewezen om uit
een benarde positie bevrijd te worden’. Misbruik van omstandigheden komt in
beeld als de betreffende partij moet contracteren en waarbij de inhoud van de over‐
eenkomsten dientengevolge in belangrijke mate door de wederpartij kan worden
gedicteerd.565 De grens tussen bedreiging en misbruik van omstandigheden is
soms flinterdun.566 Van Rossum stelt dat het verschil ligt in de wijze waarop het
slachtoffer in de dwangpositie terecht is gekomen.567 Als de wederpartij de dwang‐
positie heeft gecreëerd is sprake van bedreiging, terwijl bij misbruik van omstan‐
digheden de omstandigheden die leiden tot een dwangpositie al bestaan: ‘Bij
bedreiging wordt een pressie geschapen, bij misbruik van dwangpositie wordt een
pressie benut.’568
564. Schaub 2014, nr. 53 noemt als voorbeeld HR 8 januari 1999, NJ 1999/342. Zie ook Hijma, GS Vermo‐
gensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 2.5.4.2 voor casuïstiek, bijvoorbeeld Hof Amsterdam 9 decem‐
ber 1948, NJ 1948, 525 waarin gedreigd werd met aangifte met betrekking tot het oorlogsverleden
van betrokkene om hem te bewegen uit een vennootschap te stappen.
565. Ook wel aangeduid als de noodsituatie. Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW,
aant. 4.3.2, verwijzing naar Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III 2014/261.
566. Zie ook HR 27 maart 1992, NJ 1992, 377 (Van Meurs/Ciba-Geigy).
567. Van Rossum 1998, p. 50.
568. GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 67.2. Zie Asser/Hartkamp & Sieburgh 6-III,
2014/262; Tjittes 1994, p. 81-82; Ruitinga 1982, p. 196-197; Lebens-de Mug 1981, p. 196-197. Alsnog
is het lastig een scherpe grens te trekken tussen deze twee wilsgebreken, bijvoorbeeld als gedreigd
wordt met legale middelen.
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Vervolgens moet de wederpartij misbruik maken van die bijzondere omstandighe‐
den.569 Volgens Van Rossum gaat het dan om de situatie waarin de nadelen van de
rechtshandeling zo bezwaarlijk zijn dat de partij in redelijkheid niet tot zodanige
behartiging van zijn eigen belangen kon komen.570 Gekeken naar deze eisen en
gelet op het feit dat de lat hoog ligt voor de toepassing ervan meen ik dat in
abstracto geen sprake is van misbruik van omstandigheden. Op het moment dat
iemand wordt aangehouden voor winkeldiefstal en hem in bijzijn van de politie
een formulier wordt aangereikt, is weliswaar sprake van een benarde situatie en de
ondernemer is in staat om de gehele inhoud van de overeenkomst te dicteren,
maar de ondertekening van het formulier draagt in het geheel niet bij aan ‘de
bevrijding’ uit die situatie, omdat altijd alsnog aangifte wordt gedaan. Zonder aan‐
gifte kan de overlastdonatie gezien de huidige voorwaarden van de tussenperso‐
nen ook niet geïnd worden. Ook kan niet gezegd worden dat de dief in psychische
zin afhankelijk is van de winkelier. Een succesvol beroep op misbruik van omstan‐
digheden is wat dat betreft niet aannemelijk.
7.5.4.4 Dwaling in geval van vrijspraak of sepot na ondertekening van een
overlastdonatie?
De ondertekening van het formulier gaat vooraf aan de strafrechtelijke vervolging
wegens diefstal. Als nu later blijkt dat de vermeende dief wordt vrijgesproken of
zijn zaak wordt geseponeerd, is de vaststellingsovereenkomst dan vernietigbaar
wegens dwaling? De vermeende dief is dan immers niet veroordeeld voor de win‐
keldiefstal die het onderwerp was van de overeenkomst en zo verschilt de rechts‐
toestand die het gevolg is van de vaststellingsovereenkomst van de rechtstoestand
die anders had bestaan tussen partijen, nu één van de beslissingen juist inhield dat
de aangehouden winkeldief de diefstal gepleegd heeft.
Als partijen een onjuiste voorstelling van zaken hebben, kan sprake zijn van dwa‐
ling (artikel 6:228 BW).571 Een beroep op dwaling bij een vaststellingsovereenkomst
heeft echter weinig kans van slagen. De kern van de vaststellingsovereenkomst is
immers ‘onzekerheid’ en partijen hebben dan per definitie niet de volledige voor‐
stelling van zaken. Als achteraf blijkt dat de vastgelegde rechtstoestand afwijkt van
de rechtstoestand die zou hebben bestaan zonder de overeenkomst is dat op zich‐
zelf geen grond voor dwaling. Met de vaststellingsovereenkomst is de wederpartij
juist bereid geweest de toetsing van de situatie in een civiele procedure prijs te
geven door zelf te beslissen over de aansprakelijkheidsverdeling. De aard van de
vaststellingsovereenkomst brengt met zich dat partijen die onzekerheid achteraf
569. Ook moet sprake zijn van een causaal verband tussen het misbruik en het verrichten van de rechts‐
handeling. Van der Linden, GS Vermogensrecht, artikel 44 Boek 3 BW, aant. 4.5.
570. Van Rossum 1998, p. 20-21 met verwijzing naar HR 24 mei 1968, NJ 1968, 252, m.nt. GJS (Buma/
Brinkmann). Vgl. Tjittes 1994, p. 103.
571. Zie over dwaling en de vaststellingsovereenkomst uitvoerig Schoordijk 1974.
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niet meer kunnen inroepen om de overeenkomst te vernietigen op het moment dat
de gevolgen anders uitvallen dan vooraf verwacht.572
De Staatssecretaris van Justitie gaat er bij de beantwoording van Kamervragen
over de overlastdonatie vanuit dat vrijspraak moet leiden tot kwijtschelding van
de vordering of terugbetaling van de overlastdonatie, ook als de betrokkene het
formulier heeft ondertekend.573 Het is misschien wel fair dat de ondernemer het
geld terugbetaalt als niet bewezen kan worden dat er sprake was van diefstal,
maar uit het voorgaande blijkt dat hier juridisch gezien geen aanknopingspunten
voor zijn, tenzij partijen dat in de vaststellingsovereenkomst zijn overeengekomen.
Een beroep op dwaling heeft overigens wél succes als het gaat om een onjuiste
voorstelling van zaken die geen betrekking heeft op de onzekerheid die door de
vaststellingsovereenkomst is beslist.574 Zo kan een beroep op dwaling wel succes‐
vol zijn als één van de partijen verwijtbaar relevante informatie heeft achtergehou‐
den of valse informatie heeft verstrekt.575
7.5.4.5 Vernietigbaarheid wegens strijd met de redelijkheid en billijkheid
Ten slotte bevat het bijzondere deel van het BW over vaststellingsovereenkomsten
nog een bepaling met betrekking tot vernietigbaarheid:
Artikel 7:904 BW
1. Indien gebondenheid aan een beslissing van een partij of van een derde in verband met
inhoud of wijze van totstandkoming daarvan in de gegeven omstandigheden naar maatstaven
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn, is die beslissing vernietigbaar.
2. Indien de beslissing van een partij of een derde vernietigd wordt, nietig blijkt of niet binnen
een aan die partij of derde daartoe te stellen redelijke termijn wordt verkregen, kan de rechter
een beslissing geven, tenzij uit de overeenkomst of de aard van de beslissing voortvloeit dat zij
op andere wijze moet worden vervangen.
Artikel 7:904 BW gaat over de vernietigbaarheid van de beslissing. De partij die stelt
dat de gebondenheid aan de beslissing naar de maatstaven van redelijkheid en bil‐
lijkheid onaanvaardbaar is, heeft een zware stelplicht.576 Dergelijke onaanvaard‐
baarheid zou zich kunnen voordoen als het bedrag van de overlastdonatie grove‐
lijk buiten proportie zou zijn ten opzichte van de diefstal. Dat lijkt met het bedrag
572. Zie ook HR 15 november 1985, NJ 1986, 228 (Ebele Dillema II). Dit ging over een vaststelling van de
schade. Zie ook Hof Amsterdam 24 januari 1991, NJ 1991, 811, Hof ’s-Hertogenbosch 13 juni 2006,
NJF 2006, 429 en Rb. Arnhem 1 juni 2005, NJF 2005, 367. Hier kan overigens nog een onderscheid
worden gemaakt tussen de vraag of er wel sprake was van dwaling (art. 6:228 lid 1 BW) en de
vraag of die dwaling dan moet leiden tot vernietiging (lid 2). Het voert te ver om dieper op de
finesses van de dwaling in te gaan, nu de materiële uitkomst hetzelfde zal zijn.
573. Kamervragen, Aanhangsel Handelingen II 2008/09, 2586, p. 5433-5434.
574. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/160.
575. Art. 6:228 lid 1 sub b BW, zie bv. HR 27 april 2007, BNB 2007, 201 en HR 1 februari 2013,
ECLI:NL:HR:2013:BY3129, NJ 2013/84.
576. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/163; HR 8 februari 2002, NJ 2002, 284 (Poelstra/Bettman).
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van €181 niet aan de orde.577 Ook de wijze van totstandkoming kan daarbij betrok‐
ken worden: als een ernstig gebrek bij de totstandkoming de inhoud van de beslis‐
sing nadelig heeft beïnvloed, kan vernietigbaarheid op zijn plaats zijn.578 Gezien de
zware stelplicht is een beroep op artikel 7:904 BW moeilijk.
7.5.4.6 Slotsom
De conclusie is hier dat bij de vaststellingsovereenkomst wilsgebreken op de loer
lijken te liggen, maar een succesvol beroep op een wilsgebrek is moeilijk, zolang
het duidelijk is voor de aangehouden persoon waar hij voor tekent en zolang de
aangifte ook verband houdt met het feit waar de overlastdonatie voor wordt afge‐
sproken. Het is in het belang van de winkelier om snel te komen tot afspraken over
de vergoeding van de schade die hij lijdt als gevolg van de diefstal, maar vanwege
de geringe mogelijkheden voor de aangehouden persoon om achteraf – zelfs bij
een vrijspraak of sepot – onder een dergelijke vaststellingsovereenkomst uit te
komen, is het vanuit het perspectief van de aangehouden persoon aan te raden om
niet te snel dergelijke formulieren te ondertekenen. De winkelier kan immers zijn
schade ook achteraf via een andere manier verhalen, bijvoorbeeld via een actie uit
onrechtmatige daad, op grond van artikel 6:162 BW.
7.5.5 Conclusie
Uit het voorgaande overzicht volgt dat de betalingsverplichting als sanctie ver‐
schillende functies kan hebben. De eerste functie is de schadevergoedende functie,
die is gericht op het herstel van de rechtstoestand. De schade die het gevolg is van
een wanprestatie, bijvoorbeeld een toerekenbare onrechtmatige daad en/of tekort‐
koming in de nakoming, komt dan voor vergoeding in aanmerking. Hier vervult
het privaatrecht en dan vooral het civielrechtelijke aansprakelijkheidsrecht haar
klassieke functie. De tweede functie is de aansporing, de prikkel tot naleving. Die
functie is goed zichtbaar bij de privaatrechtelijke boetebedingen. In dat geval strekt
de dreigende betalingsverplichting mede tot de preventie van schade, als ook de
preventie van een geschil over de omvang van de schade. Ik heb betoogd dat als
die boete is bedoeld om de nalatige partij te laten voelen dat hij iets afkeurenswaar‐
dig heeft gedaan, de boete dan ook leedtoevoegend bedoeld kan zijn. Dat kan zich
voordoen als de privaatrechtelijke boete niet bedoeld is ter vergoeding van de
schade. Aansporing, preventie en leedtoevoeging als functies sluiten elkaar niet
uit.
577. J. Jansen (2011, p. 610) acht het bedrag zelfs nog te laag om van een echte schadevergoeding te
spreken, aangezien de incassokosten voor rekening van de winkelier komen.
578. Vgl. Asser/Van Schaick 7-VIII* 2012/163. Te denken valt aan de situatie waarin de overeenkomst
is gesloten met behulp van een bemiddelaar, zoals een mediator, waarbij sprake is van een gebrek
aan onpartijdigheid of gebrekkige hoor en wederhoor.
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In het normale economische rechtsverkeer zal leedtoevoeging niet voor de hand
liggen, maar vooral de KNVB Standaardvoorwaarden geven blijk van deze doel‐
stelling. Het is niet voor niets dat in dit verband wel wordt gesproken van quasi-
strafrecht. Het gebruik van dit soort boetebedingen is op zichzelf niet problema‐
tisch als zij – net als bij de andere voorwaarden bij een overeenkomst – onderdeel
uitmaakten van het aanbod en ook aanvaard zijn door de wederpartij en in het
geval van algemene voorwaarden, indien voldaan is aan de informatieplicht. Gelet
op de eisen van redelijkheid en billijkheid moeten zij ook voldoende duidelijk zijn,
zodat de wederpartij kan weten wat hij moet doen om de boete te voorkomen.579
Gelet op de Richtlijn 93/13 zijn boetes die onevenredig hoog zijn ten opzichte van
de geleden schade vermoedelijk oneerlijk. Boetebedingen zonder een maximum
zijn in dit verband problematisch. Naar de huidige maatstaven in de Europese en
nationale jurisprudentie dient de rechter in consumentenovereenkomsten ambts‐
halve te toetsen of bedingen waarover niet afzonderlijk onderhandeld is – waaron‐
der boetebedingen – niet oneerlijk zijn.
Ten slotte is een opvallend verschijnsel de vaststellingsovereenkomst ten behoeve
van de aansprakelijkstelling wegens winkeldiefstal. Voor een deel werkt de vooruit
gestelde overlastdonatie van €181 preventief en aansporend en daarnaast strekt het
tot de vergoeding van de schade die de winkelier als gevolg van de aanhouding
leidt. Het voornaamste doel van de gekozen vorm – de vaststellingsovereen‐
komst  – is om het ondernemers makkelijker te maken hun schade vergoed te krij‐
gen. Het voordeel – vanuit het perspectief van de ondernemers – van de vaststel‐
lingsovereenkomst is dat als deze eenmaal is ondertekend, de overeenkomst ach‐
teraf moeilijk aangetast kan worden met een beroep op een wilsgebrek, zelfs als
blijkt dat de aangehouden dief onterecht is aangehouden. Het risico van een ver‐
keerde aanhouding verschuift in die zin van de ondernemer naar de aangehouden
winkeldief.
7.6 Afsluiting
In dit hoofdstuk zijn vier verschillende instrumenten getoetst op hun rechtmatig‐
heid en is uitgebreid aangegeven welke juridische randvoorwaarden particuliere
beheerders in acht moeten nemen bij het gebruik ervan. Het is een veelzijdig
hoofdstuk, waarin veel leerstukken zijn beoordeeld op hun functie, toepasselijk‐
heid, systematiek en specifieke randvoorwaarden. Voor de concrete conclusies per
instrument verwijs ik naar §7.2.8, §7.3.6, §7.4.6 en §7.5.5. Hoewel het gaat om onge‐
lijksoortige instrumenten, meen ik dat in de vergelijking van de juridische rand‐
voorwaarden niettemin bepaalde uitgangspunten voor een rechtmatig particulier
ordebeleid zijn te construeren, die als een rode draad door de hoofdparagrafen van
579. Vgl. ook art. 6:238 BW over onduidelijke bedingen en hetgeen in §7.2.6 over open geformuleerde
gedragsnormen.
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dit hoofdstuk lopen. Deze uitgangspunten leid ik af uit de algemene privaatrechte‐
lijke leerstukken, bijzondere wetgeving die van toepassing is op het particuliere
handelen en de uitleg die daaraan is gegeven in rechtspraak in de context van het
semipublieke domein en analoge situaties.
Het eerste uitgangspunt is de voorzienbaarheid van het veiligheidsbeleid. Als de
beheerder in algemene voorwaarden of huisregels op voorhand duidelijk maakt
aan de bezoekers welke gedragsregels, toezichtsinstrumenten en sancties gelden
binnen zijn domein, is het veiligheidsbeleid onderdeel van de (verblijfs)overeen‐
komst tussen partijen. Met duidelijke formulering en concrete gedragsnormen vol‐
doet de beheerder aan het uitgangspunt van transparantie. Een tweede element
van voorzienbaarheid is de kenbaarheid van de normen: door middel van bordjes bij
de ingang van de zaak en een rechtstreekse verwijzing naar de algemene voor‐
waarden op een website kunnen dienstverrichters voldoen aan hun informatie‐
plicht.
Een voorzienbaar veiligheidsbeleid zorgt er ook voor dat bezoekers weten wat er
van ze verwacht wordt zodat zij sancties kunnen voorkomen. In het kader van het
voorkomen van profiling en discriminatoir veiligheidsbeleid is het uitgangspunt
dat het veiligheidsbeleid inzichtelijk is voor bezoekers en consistent wordt toege‐
past. Vooral als gedragsregels, toezichtsinstrumenten en sancties inbreuk maken
op het recht op privacy van bezoekers is voorzienbaarheid cruciaal. De inzet van
het privacygevoelige fouilleren en de tassencontroles moeten van tevoren worden
aangekondigd, zodat potentiële bezoekers gevoelige voorwerpen thuis kunnen
laten. Ik heb een voorstel gedaan tot codificatie van de privaatrechtelijke fouilleer‐
bevoegdheid.
Een tweede uitgangspunt is dat instemming van een bezoeker met een beperking
van zijn persoonlijke levenssfeer een informed consent moet zijn. Dit hangt samen
met het eerste uitgangspunt, voorzienbaarheid van het beleid. Wist de betrokkene
of kon hij redelijkerwijs weten waar hij mee instemde? Als de betrokkene niet heeft
ingestemd of dat op basis van onjuiste of onvolledige informatie heeft gedaan, dan
heeft de inzet van de beperkende maatregelen een dwangmatig karakter en dat
past niet bij het karakter van de privaatrechtelijke instrumenten die de beheerder
gebruikt. Vanuit het perspectief van contractual governance zou men ook kunnen
zeggen dat als burgers niet uit vrije wil instemmen met de gedragsregels en de
sancties, de legitimiteit ontbreekt. Bij de overheid wordt dit legitimiteitsprobleem
opgelost door het instellen van een democratisch gelegitimeerd orgaan en het lega‐
liteitsbeginsel, maar bij het privaatrechtelijk rechtsverkeer ontbreekt dit. Een uit‐
zondering zijn de verbintenissen die uit de wet ontstaan, zoals de verbintenis uit
onrechtmatige daad zonder samenloop met de overeenkomst, waarbij vooraf dus
geen toestemming zal zijn verleend.
De andere zijde van de medaille van keuzevrijheid in het privaatrechtelijke rechts‐
verkeer is dat als een potentiële bezoeker zijn toestemming weigert te geven, de
beheerder dan ook de levering van diensten kan weigeren, binnen de grenzen van
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de redelijkheid en billijkheid, misbruik van bevoegdheid en de onrechtmatige
daad. De tijdelijke weigering toegang te verlenen wordt ook als een sanctie
gebruikt in geval van reeds gepleegde overlast, ik heb dat aangeduid als ‘uitslui‐
ting’. Het effect van deze sanctie is dat de betrokkene tijdelijk beperkt wordt in zijn
bewegingsvrijheid en de toegankelijkheid van essentiële publieke voorzieningen
en social resources. Dat kan mogelijk gerechtvaardigd worden met een beroep het
belang bij het voorkomen van schade en onveilige situaties voor het personeel en
de andere bezoekers. De vraag naar de rechtmatigheid van de uitsluiting wordt in
een concreet geval beantwoord aan de hand van een belangenafweging. Ik heb de
volgende factoren onderscheiden die meegenomen dienen te worden in de beoor‐
deling van de rechtmatigheid van de weigering om toegang te verlenen:
– de ernst van de overlast die de betreffende beheerder in zijn eigen zaak heeft
ondervonden;
– de omvang van de (dreigende) schade;
– de reële dreiging die nog van de betrokkene uitgaat, niet alleen voor het slacht‐
offer maar ook voor overige bezoekers en personeel;
– het afkeurenswaardige karakter van de (dreigende) gedraging;
– de mate van verwijtbaarheid;
– het belang dat de betrokkene heeft bij toegang tot die specifieke plaats en de
beschikbaarheid van alternatieven, waardoor de betrokkene dezelfde dienst
elders kan afnemen;
– het eventuele diffamerende effect van de ontzegging;
– eventuele gebreken in de uitvoering van de sanctie (is de kenbaar gemaakte
procedure gevolgd?);
– of het belang van de beheerder in redelijke verhouding staat met de schade die
de betrokkene als gevolg van de uitsluiting lijdt;
– de hoedanigheid van partijen, waaronder (verschillen in) professionaliteit,
onderhandelingspositie en economische machtspositie;
– of de uitsluiting het minst ingrijpende middel is, gelet op de gedragingen van
de betrokkene, en of het geschikt is.
Bij een weigering van toegang omdat een potentiële bezoeker niet wenst mee te
werken aan een onderzoek dat zijn privacy raakt zal de uitkomst vanzelfsprekend
anders zijn dan bij de weigering van toegang wegens reeds gepleegde overlast. In
aansluiting op de conclusie van §6.4 meen ik dat dit overzicht van factoren en de
uitgebreide schets van feitelijke omstandigheden in deze paragraaf bijdragen aan
de concretisering en inzichtelijkheid van de belangenafweging.
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8 De juridische implicaties van publiek-
private samenwerking
8.1 Inleiding1
Een aanleiding voor dit onderzoek is gelegen in de samenwerking die in de prak‐
tijk plaatsvindt tussen publieke en private partijen bij de regulering van de orde in
het semipublieke domein. Vanwege overlappende verantwoordelijkheden ligt juist
bij de regulering van orde in het semipublieke domein publiek-private afstemming
en samenwerking voor de hand. Bij publiek-private samenwerking (PPS) werken
publieke en private partijen op vrijwillige basis samen en behouden zij hun eigen
identiteit en verantwoordelijkheid.2
Tot zover heb ik in de casestudies in Hoofdstuk 2, 3 en 4 en in §5.3-4 vastgesteld
welke juridische instrumenten de particuliere beheerders en de overheid afzonder‐
lijk van elkaar kunnen gebruiken ten behoeve van de orde en veiligheid in het
semipublieke domein. Vervolgens is in §5.5 geconcludeerd dat er in beginsel geen
belemmeringen zijn voor de overheid om PPS-convenanten te sluiten met private
partijen, zolang er geen verschuiving van bevoegdheid plaatsvindt en de PPS niet
leidt tot eigenrichting, buiten de wet om. Ook mogen de convenanten niet direct
tot gevolg hebben dat private partijen een ongeoorloofde inbreuk op de grondrech‐
ten van burgers maken, in dit verband noemde ik het voorbeeld van de afspraken
van een gemeente met een GGZ-instelling over de beperking van de bewegings‐
vrijheid van patiënten buiten de instelling.3
De vervolgvraag die nog rest, is: wat zijn de gevolgen van samenwerking voor het
toepasselijke juridische kader voor het handelen van de private samenwerkings‐
partner? In Hoofdstuk 7 zijn de verschillende juridische randvoorwaarden bij de
verschillende fases van de particuliere orderegulering systematisch geanalyseerd,
1. Dit hoofdstuk is grotendeels ontleend aan het preadvies dat ik in november 2015 heb
gepresenteerd bij een bijeenkomst van de Jonge VAR, georganiseerd door Vereniging voor
Bestuursrecht. Dit preadvies is in 2016 uitgegeven (Van Rooij 2016).
2. Hoogenboom & Muller 2002, p. 24.
3. Rb. Assen 7 maart 2008, BJ 2008/33 (Gemeente Midden-Drenthe/Stichting GGZ Drenthe), r.o. 4.3 e.v. in
strijd met art. 5 lid 1 EVRM en art. 15 EVRM en daarom nietig op grond van art. 3:40 BW. Vgl. Hof
Amsterdam 8 december 2005, NJF 2006/268 (Gemeente Wageningen/UPC Nederland B.V.), r.o.
3.13-3.14.
maar die analyse betrof primair zelfstandige privaatrechtelijke handelingen; de
samenwerking met de overheid werd als factor buiten beschouwing gelaten. De
vraag is in hoeverre is de samenwerkende particulier aan publiekrechtelijke waar‐
borgen gebonden? Ten aanzien van PPS en de activering van private partijen in de
veiligheidszorg meen ik dat vanuit juridisch perspectief drie aandachtspunten
bestaan en die komen in dit hoofdstuk aan de orde.
Ten eerste is de gegevensuitwisseling tussen publieke en private partijen een cruci‐
aal onderdeel van de samenwerking. Met externe of gemeenschappelijke databases
wordt een grotere inbreuk gemaakt op de privacy dan bij interne databases waarbij
elke partij voor zichzelf informatie over (potentiële) overlastgevers beheert. Die
gegevensuitwisseling maakt vervolgens een stapeling van publieke en private
sancties mogelijk: partijen hebben voor de onderbouwing gegevens tot hun
beschikking over gedragingen die buiten hun domein hebben plaatsgevonden en
waarvan zij anders niet zouden hebben geweten. Voor personen die te maken krij‐
gen met meerdere sancties en maatregelen, kan het voelen alsof ze dubbel of zelfs
driedubbel gestraft worden. De toelaatbaarheid van cumulatie is het tweede aan‐
dachtspunt. Een laatste vraag is of er voldoende controle is op de oplegging en ten‐
uitvoerlegging van al die sancties. Bij deze vraag beperk ik mij tot de juridische
controle, via de rechtsbescherming en de toetsing van het geheel aan sancties. Op
papier kan een PPS er rechtmatig uitzien, maar hoe wordt gewaarborgd dat de
betrokken partijen – publiek en privaat – zich in de praktijk ook houden aan de
regels? De rechtsbescherming bij PPS is het derde aandachtspunt. Samengevat
staat de volgende onderzoeksvraag centraal:
Wat zijn de gevolgen voor (toepassing van) het juridisch kader als de particulieren samen‐
werken met de overheid en is er voldoende rechtsbescherming in het geval van de publiek-
private uitwisseling van informatie en de mogelijke cumulatie van sancties en maatregelen
die daarbij kan plaatsvinden?
Voor de beantwoording van deze vragen beoordeel ik eerst in §8.2 de juridische
basis en de randvoorwaarden voor de publiek-private gegevensuitwisseling, aan‐
gezien dit vanuit juridisch oogpunt de crux is van de PPS en de daarbij behorende
convenanten. Daarna gaat §8.3 specifiek over de toelaatbaarheid van de cumulatie
van sancties en maatregelen die het gevolg is van de PPS. Vervolgens beoordeel ik
in §8.4 wat de gevolgen zijn voor het toepasselijke materiële kader en dan met name
de binding aan publiekrechtelijke waarborgen, zoals grondrechten, beginselen van
behoorlijk bestuur en strafrechtelijke beginselen. Zijn de ‘geactiveerde’ particuliere
beheerders hier verdergaand aan gebonden in vergelijking met de situatie waarin
zij géén samenwerkingsverband zijn aangegaan? Hierna onderzoek ik in §8.5 de
formele rechtsbescherming bij een cumulatie van sancties en maatregelen als gevolg
van PPS. De vraag is hier op welke manier de rechtmatigheid van het geheel van
sancties en maatregelen wordt getoetst. Hiervoor inventariseer ik de verschillende
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procedures en analyseer ik hoe de rechter en klachtencommissies omgaan met
cumulatie en PPS. Deze analyse leidt tot een tussenconclusie in §8.6 waarin enkele
zwakke punten in de rechtsbescherming bij de cumulatie van sancties als gevolg
van PPS worden blootgelegd. Deze conclusie wordt opgevolgd in §8.7 met enkele
aanbevelingen ter versterking van de rechtsbescherming bij PPS. Ten slotte bevat
§8.8 enkele afsluitende opmerkingen.
8.2 Samenwerking door gegevensuitwisseling: één en één is meer dan
twee
In de verschillende casestudies is de gegevensuitwisseling tussen de overheid en
particuliere beheerders als onderdeel van de samenwerkingsverbanden beschre‐
ven. Deze vorm van PPS heeft de privaatrechtelijke sanctionering van ordeversto‐
ringen de laatste jaren vergemakkelijkt. Met de verzameling en uitwisseling van
persoonsgegevens, politiegegevens en/of strafvorderlijke gegevens van (potenti‐
ele) ordeverstoorders faciliteert de overheid de privaatrechtelijke sanctionering. In
het seizoen 2015/2016 volgde 51% van de stadionverboden na een melding van het
OM of de politie.4 De uitvoering van de collectieve winkel- en horecaontzeggingen
steunt eveneens op uitwisseling van gegevens: de ontzeggingen worden geregis‐
treerd in een database waar alle deelnemende ondernemers en de politie toegang
toe hebben. De politie speelt een rol bij de aanvulling van persoonsgegevens die de
ondernemers niet zelf kunnen vorderen van een betrokken overlastgever.5 De
gegevensverwerking voor de reisverboden in het openbaar vervoer vindt op ver‐
gelijkbare wijze plaats, met dien verstande dat elke vervoerder voor zichzelf een
database bijhoudt, met hulp van de politie.6 De samenwerking van publieke en pri‐
vate partijen in dit soort databases maakt het dus praktisch mogelijk dat één over‐
lastgevende gedraging gesanctioneerd wordt via drie wegen: bestuurlijk, strafrech‐
telijk en privaatrechtelijk.
In deze paragraaf stel ik vast wat de juridische basis is voor de hiervoor genoemde
gegevensuitwisseling en welke randvoorwaarden partijen in acht moeten nemen
bij de uitwisseling. Eerst bespreek ik de grondslag voor de vordering van de
inzage in het identificatiebewijs, waarmee informatie verkregen in de eerste plaats
verzameld kan worden. Vervolgens wordt de juridische basis van het VVS bespro‐
ken, die eerder tot ontwikkeling kwam dan de juridische basis voor de overige vor‐
men van publiek-private uitwisseling van informatie op basis van de Wpg, die ik
daarna bespreek.
4. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 52. In het seizoen 2014/2015 was dit nog 75%.
5. Beschreven in Van Rooij 2014a; Schuilenburg Wesselink, Schuilenburg & Van Calster 2009; Schui‐
lenburg 2012, zie eerder beschrijving van de werkwijze in §3.6.3.
6. Blijkens de Handreiking voor reis- en verblijfsverboden in het openbaar vervoer, Kamerstukken II
2004/05, 29 800 XII, nr. 65 en bijlage, n.a.v. Motie Van Hijum/Dijksma, Kamerstukken II 2004/05,
29 800 XII, nr. 17. Zie ook Van Steden e.a. 2012, p. 17. Eerder beschreven in §4.7.1.
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8.2.1 De vordering van inzage in het identificatiebewijs als beginpunt
De politie vervult bij de gegevensuitwisseling tussen de overheid en de particu‐
liere beheerders een belangrijke functie, want particulieren kunnen geen inzage
vorderen in het identiteitsbewijs van een bezoeker van wie zij de gegevens willen
verwerken op een zwarte lijst, zo concludeerde ik in §7.3.4.1. Als zij niet kunnen
beschikken over die gegevens, dan is een uitsluitingssanctie moeilijk te handhaven.
De politie en ook toezichthouders in de zin van de Awb kunnen op basis van arti‐
kel 2 Wet op de identificatieplicht wel inzage vorderen en in de wettekst is hieraan
geen specifiek doel verbonden:
Artikel 2 Wet identificatieplicht
Een ieder die de leeftijd van veertien jaar heeft bereikt, is verplicht op de eerste vordering van
een ambtenaar als bedoeld in artikel 8 van de Politiewet 2012 of artikel 6a van de Wet op de
bijzondere opsporingsdiensten, een identiteitsbewijs als bedoeld in artikel 1 ter inzage aan te
bieden. Deze verplichting geldt ook indien de vordering wordt gedaan door een toezichthou‐
der.
Uit de volledige titel van de wet waarmee artikel 2 tot stand is gekomen – Wijzi‐
ging van de Wet op de identificatieplicht, het Wetboek van Strafrecht, de Alge‐
mene wet bestuursrecht, de Politiewet 1993 en enige andere wetten in verband met
de invoering van een identificatieplicht van burgers ten opzichte van ambtenaren
van politie aangesteld voor de uitvoering van de politietaak en van toezichthouders –
en uit de memorie van toelichting blijkt dat de bevoegdheid van de politie wel
gekoppeld is aan de politietaak.7 Onder de politietaak valt de handhaving van de
openbare orde, de opsporing van strafbare feiten en hulpverlening. Aangezien het
openbare-ordebegrip en de hulpverlening een vaag karakter hebben, zal snel
grond bestaan voor vordering van inzage in het identiteitsbewijs in geval van over‐
last in het semipublieke domein.8 Volgens de regering moet de vordering van
inzage worden gedaan in het kader van een ‘redelijke taakuitoefening’.9 Ook dit is
weer een vage formulering, waardoor het gevaar op willekeur ontstaat. Om wille‐
keur te voorkomen, zal volgens de regering de politieambtenaar het gebruik van
het instrument in het proces-verbaal moeten motiveren.
Echter, verderop in de memorie van toelichting wordt vermeld dat het wegens
administratieve lasten niet verwacht kan worden van een politieambtenaar dat elk
contact met burgers schriftelijk wordt bijgehouden, dus niet elke vordering van
inzage zal worden vastgelegd.10 In elk geval is niet toegestaan om algemene identi‐
7. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 4. Bij de toezichthouder is de bevoegdheid beperkt tot de uit‐
oefening van het toezicht waarvoor de toezichthouder is belast.
8. Zie §1.4.2 en §5.4.1.
9. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 4.
10. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 12-13.
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ficatiecontroles uit te voeren zonder dat hier een verdenking van een strafbaar feit
of een dreigende openbare ordeverstoring aan ten grondslag ligt.11 De Nationale
ombudsman sprak zich ook uit tegen de praktijk waarbij de politie alle in een voet‐
balcafé aanwezige supporters om hun identiteitsbewijs vroeg: ‘Het heeft er alle
schijn van dat dit alleen is gedaan met als doel de aanwezigen te registreren in het
informatiesysteem van de politie.’12
De Nederlandse Vereniging voor Rechtspraak vroeg bij de totstandkoming van de
uitgebreide identificatieplicht aandacht voor het ‘chilling effect’ op de uitoefening
van andere grondrechten:13
‘De wetenschap dat van burgers op ruimere schaal legitimatie kan worden verlangd, zou hen
ervan kunnen weerhouden aanwezig te zijn bij bepaalde evenementen of op bepaalde plaatsen,
zodat de vrijheid van vergadering, van demonstratie of van meningsuiting in het gedrang kan
komen.’
Het EHRM acht een chilling effect een vorm van inmenging in de grondrechten van
burgers die alleen is toegestaan als het gerechtvaardigd wordt door een legitiem
publiek belang.14 De regering achtte een dergelijk effect niet waarschijnlijk, omdat
de identificatieplicht niet in de weg staat aan deelname van maatschappelijke acti‐
viteiten. Ik meen dat dit niet zo eenvoudig te stellen is. Het is in ieder geval goed
voorstelbaar dat een bepaalde groep burgers niet naar voetbalwedstrijden en eve‐
nementen gaat vanwege de identificatieplicht en andere toegangscontroles.15
11. Dat leidde de Raad van Hoofdcommissarissen tot de conclusie dat de wet niet van toegevoegde
waarde was voor de fase van opsporing, omdat hiervoor al een identificatieplicht bestond, zie
Kamerstukken II 2003/04, 29 218, p. 12. Het grote bezwaar bij algemene identificatiecontroles is dat
hier een groot risico op discriminerend en stigmatiserend optreden bestaat. Het is echter de vraag
of met de huidige identificatieplicht niet eveneens sprake is van etnische profilering, omdat
bepaalde bevolkingsgroepen veel vaker wordt gevraagd om inzage in hun identiteitsbewijs. Hier‐
voor is empirisch onderzoek nodig, zie Van der Woude e.a. 2011, p. 341-347 die op basis van klein‐
schalig onderzoek wel concluderen dat in Nederland ook sprake is van oneigenlijke selectieve
inzet van dit instrument.
12. Nationale Ombudsman rapport, 2011/112. Vgl. een zelfstandig onderzoek van de Nationale
Ombudsman over het fotograferen van alle supporters voor aanvang van een wedstrijd Feyen‐
oord-AZ, op 2 april 2011, onderzoek 2011/239. Zie ook Nationale ombudsman/gemeentelijke
ombudsman Rotterdam, onderzoek 2016/060, naar de aanhouding, identificatie en fotografie van
326 Feyenoord-supporters op 21 februari 2016 bij een aangekondigde demonstratie.
13. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 4-5.
14. EHRM 27 maart 1996, nr. 17488/90 (Goodwin/Verenigd Koninkrijk), r.o. 39. EHRM 8 oktober 2013, nr.
28255/07 (Cumhuríyet Vakfi e.a/Turkije), r.o. 63.
15. Vgl. Van der Woude e.a. 2011, p. 346-347. De auteurs signaleren dat enkele Marokkaanse respon‐
denten aan hebben gegeven dat de wetenschap dat sommige private beveiligers altijd Marokkanen
weigeren voor hen een reden is om bepaalde uitgaansgelegenheden te mijden. Ook in openbaar
vervoer ervaren Marokkaanse respondenten vaker gecontroleerd in hun beleving worden gecon‐
troleerd dan autochtone reizigers. Vgl. Van Eijk, Holman & Lamboo 2012 over etnisch profileren bij
de identificatieplicht en preventief fouilleren.
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De gevolgen van het niet kunnen of willen tonen van een identificatiebewijs op
vordering van een politieambtenaar kunnen groot zijn. Op grond van artikel 55b
WvSv kan de politie – in het geval van een verdenking van een strafbaar feit – de
aangehouden verdachte fouilleren, vingerafdrukken afnemen en foto’s nemen ten
behoeve van identificatie en ook kan de betrokkene maximaal twaalf uur worden
opgehouden voor verhoor.16 Als een betrokkene bij een (dreigende) openbare orde‐
verstoring inzage in het legitimatiebewijs weigert dan is dit sinds de uitbreiding
van de Wet op de identificatieplicht in 2005 een zelfstandig strafbaar feit wat straf‐
rechtelijk beboet wordt met €90.17 Ook hierbij kan de betrokkene worden onder‐
worpen aan de strafrechtelijke identificatiemaatregelen.18
Bij (verdenking van) de soorten overlast die in de casestudies zijn beschreven
– voetbalgerelateerd wangedrag, openlijke geweldpleging, winkeldiefstal, uit‐
gaansgerelateerde delicten, zwartrijden en agressie in het openbaar vervoer en
huisvredebreuk bij overtreding van een uitsluitingssanctie – zal de politie door‐
gaans op grond van artikel 2 Wet op de identificatieplicht inzage kunnen vorderen.
Vervolgens is voor de verstrekking van deze gegevens aan anderen – publiekrech‐
telijke en privaatrechtelijke organen – op grond van artikel 10 lid 2 Grondwet een
expliciete grondslag nodig die herleidbaar is tot een wet in formele zin. Inmiddels
zijn hiervoor verschillende formeelwettelijke bases gecreëerd die ik hierna
bespreek.
8.2.2 Juridische basis Voetbal Volgsysteem (VVS)
Tegens de achtergrond van de overlast die in de jaren ’90 ervaren werd van voet‐
balvandalisme en aanhoudend wangedrag van hooligans hebben het OM en de
KNVB een gezamenlijke aanpak ontwikkeld die steunt op gegevensuitwisseling.
Bij de regulering van de orde voor, tijdens en na voetbalwedstrijden neemt het in
§2.3.4 genoemde VVS, voluit: Voetbal Volg Systeem, een cruciale rol in. Dit is een
database waarin het OM aanhoudingen, verdenkingen en vervolgingen registreert
die verband houden met ‘voetbalvandalisme’.19 Ook gegevens van geverbaliseerde
16. Art. 55b jo. 55c, jo. 61 lid 2 WvSv. Voorlopige hechtenis is in eerste instantie toegestaan voor zes
uur, maar kan verlengd worden met zes uur. Zie uitgebreid art. 61 WvSv.
17. Art. 447e WvSr stelt als maximum een geldboete van de tweede categorie, maar op grond van
richtlijnen van het OM gaat het om €90, zie Feitcode D 517 in het OM Feitboekje 2016, vastgesteld
door het College van Procureurs-generaal. Voor 14- en 15-jarigen wordt de boete gehalveerd. De
boete wordt opgelegd in een strafbeschikking. Vóór de Wet identificatieplicht kon de politie bij
openbare ordeverstoringen en bij hulpverlening alleen inzage vorderen als er ook sprake was van
een verdenking van strafbaar gedrag.
18. Kamerstukken II 2003/04, 29 218, 3, p. 12.
19. Zie bv. Nationale ombudsman, rapport 1999/048, waarin een klacht wordt behandeld over de re‐
gistratie van de gegevens van de klager in het VVS wegens het behoren tot een groep personen die
stenen gooide, ookal gooide de persoon in kwestie zelf geen stenen en hij werd niet vervolgd. De
ombudsman ging mee in het argument van de korpsbeheerder dat de aanhouding niettemin
terecht was en geregistreerd kon worden in het VVS.
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personen worden in het VVS verwerkt. Naast het OM en de politie hebben de
gemeenten, bvo’s en de KNVB toegang tot de database.
Zoals gezegd, verkrijgt de KNVB via het VVS informatie die kan leiden tot een lan‐
delijk stadionverbod.20 Als het gaat om de strafvorderlijke informatie stelt de
KNVB wel altijd een eigen afweging te maken: soms is de informatie niet toerei‐
kend om ook privaatrechtelijk te sanctioneren,21 maar het komt ook voor dat
ondanks strafrechtelijk sepot of vrijspraak alsnog een privaatrechtelijk stadionver‐
bod van kracht blijft.22
Het is de vraag wat nu de expliciete juridische basis is van de uitwisseling van
gegevens in het VVS.
8.2.2.1 Situatie vóór 1 september 2004: Wet openbaarheid van bestuur
Aanvankelijk 2000 beschouwde de Minister van Justitie artikel 3 lid 1 Wet open‐
baarheid van bestuur (WOB) als basis voor de uitwisseling van deze gegevens.23
Op verzoek van de KNVB verstrekte de Minister van Justitie de informatie over
bepaalde personen uit hun strafdossiers, met als doel de oplegging van stadionver‐
boden.24 Toen in 1992 een hoogleraar bestuursrecht als particulier de Minister ver‐
zocht om dezelfde informatie, werd dit verzoek afgewezen.25 De Minister onder‐
bouwde de afwijzing met onder meer artikel 10 lid 2, aanhef en sub e WOB: het
verstrekken van informatie ingevolge deze wet blijft achterwege voor zover het
belang daarvan niet opweegt tegen het belang van de eerbiediging van de persoon‐
lijke levenssfeer.26 Dat de KNVB eerder wel dezelfde gegevens had mogen verkrij‐
gen, achtte de Minister toelaatbaar, met het argument dat de KNVB belast zou zijn
met de behartiging van een specifiek publiek belang, namelijk de bestrijding van
voetbalvandalisme.27 In dat geval zou het belang bij de bestrijding van voetbalvan‐
dalisme zwaarder wegen dan het privacybelang van de voetbalvandalen, aldus de
Minister.
De Afdeling bestuursrechtspraak maakte een einde aan deze praktijk en achtte de
gang van zaken in strijd met het stelsel van de WOB. Het recht op openbaarmaking
20. CIV Jaarverslag Seizoen 2015/2016, p. 52.
21. Zoals in Rb. Breda 9 juni 2004, ECLI:NL:RBBRE:2004:AR6396: de KNVB moest volgens de kanton‐
rechter ook zelf opruiing bewijzen voordat wangedrag ten grondslag gelegd kon worden aan de
vordering van de privaatrechtelijke boete op grond van art. 10.3 KNVB Standaardvoorwaarden.
22. Vgl. Rb. Maastricht 23 juli 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3510, r.o. 4.2.2; Rb. Utrecht 6 mei 2009,
ECLI:NL:RBUTR:2009:BI3651, r.o. 4.5.
23. Minister van Justitie in antwoorden op Kamervragen van leden Van der Vlies en Van der Staaij
(SGP), Aanhangsel van de Handelingen II 1999/2000, 421, met verwijzing naar ABRvS 7 januari 1992,
NJB 1992/14, p. 155, nr. 12. Vgl. Kamerstukken II 1999/2000, 26 227, 24, p. 7 en 10. Zie ook Wierenga
& J.G. Brouwer 2014, p. 102-103.
24. Blijkens ABRvS 25 april 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AA5845, JB Select 2009/38 m.nt. Overkleeft-Ver‐
burg, r.o. 2.3.
25. Zie uitgebreid over de procedure: Damen 1999, p. 35 e.v.
26. En sub g: ‘het voorkomen van onevenredige bevoordeling of benadeling van bij de aangelegenheid
betrokken natuurlijke personen of rechtspersonen dan wel van derden’.
27. Aldus ABRvS 25 april 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AA5845. r.o. 2.5.
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is bedoeld voor de algemene openbaarmaking en komt iedere burger in gelijke mate
toe. De gegevensuitwisseling tussen de Minister en de KNVB betrof volgens de
Afdeling slechts de bekendmaking van de gegevens aan een bepaalde verzoeker
met een specifiek belang en daar is de WOB niet voor bedoeld.28 Na deze uitspraak
werd de gegevensuitwisseling achtereenvolgend gebaseerd op de Wet persoonsre‐
gistratie en de daarop volgende Wbp.29 Dit was een algemene basis, waarbij nog
steeds de vraag gesteld kon worden of dit voldoende was voor de uitwisseling van
gevoelige, strafvordelijke informatie. Per 1 september 2004 werd een basis
gecreëerd in de Wet justitiële en strafvorderlijke gegevens (Wjsg).30
8.2.2.2 Situatie na 1 september 2004: artikel 39f Wet justitiële en strafvorderlijke
gegevens
In artikel 1 sub a en b Wjsg zijn justitiële gegevens gedefinieerd als de specifieke
(persoons)gegevens inzake de toepassing van het strafrecht of de strafvordering en
strafvorderlijke gegevens zijn (persoons)gegevens die zijn verkregen in het kader
van een strafvorderlijk onderzoek en die het openbaar ministerie in een strafdos‐
sier of langs geautomatiseerde weg verwerkt. Informatie uit processen-verbaal en
over aanhoudingen, verdenkingen en vervolgingen vallen binnen de bescherming
van de wet.
Artikel 39f Wjsg regelt de verstrekking van justitiële en strafvorderlijke gegevens
aan personen en instanties buiten het OM en de politieorganisatie.
Artikel 39f Wjsg
1. Voorzover dit noodzakelijk is met het oog op een zwaarwegend algemeen belang, kan het
College van procureurs-generaal, onverminderd artikel 39e, aan personen of instanties voor de
volgende doeleinden strafvorderlijke gegevens verstrekken:
a. het voorkomen en opsporen van strafbare feiten,
b. het handhaven van de orde en veiligheid, (…)
f. het verlenen van hulp aan slachtoffers en anderen die bij een strafbaar feit betrokken zijn.
Men kan zich afvragen of a geschikt is: is de KNVB echt bezig met het voorkomen
en opsporen van strafbare feiten of met onderzoek naar wanprestatie? Die dui‐
dingsproblematiek besprak ik eerder in §6.2.4. Sub b is vervolgens weer heel ruim
28. ABRvS 25 april 2000, ECLI:NL:RVS:2000:AA5845, r.o. 2.7.
29. Kamerstukken II 1999/2000, 25 232, 22 en 23. De Wet persoonsregistratie werd per 1 september 2001
vervangen door de Wet bescherming persoonsgegevens, Stb. 2001, 302 (inwerkingtreding Stb. 2001,
337).
30. Aldus de Minister van Justitie in Kamerstukken II 2003/04, 28 886, 5, p. 10. Art. 39f Wjsg is inge‐
voerd bij Arikel I, onderdeel L, Wet van 30 juni 2004 tot wijziging van de Wet justitiële gegevens in
verband met het verwerken van strafvorderlijke gegevens en wijziging van het Wetboek van Straf‐
vordering, het Wetboek van Burgerlijke Rechtsvordering en de Wet tarieven in strafzaken in ver‐
band met het verstrekken van een afschrift van een vonnis of een arrest aan de verdachte en zijn
raadsman of een derde, Stb. 2004, 315 (inwerkingtreding 1 september 2004, Stb. 2004, 390).
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geformuleerd, aangezien orde en veiligheid vage begrippen zijn.31 Sub f is een
mogelijke grondslag als de KNVB te beschouwen is als een slachtoffer van voetbal‐
gerelateerd wangedrag.32 Vervolgens is in 2013 sub g aan artikel 39f toegevoegd en
deze bepaling vormt een specifiekere basis voor de gegevensuitwisseling aan parti‐
culiere organisaties:33
g. het verrichten van een privaatrechtelijke rechtshandeling door een persoon of instantie die
met een publieke taak is belast.
Maar, is de KNVB ‘met een publieke taak is belast’, zoals de letterlijke tekst van de
bepaling verlangt? In de inleiding van de KNVB Standaardvoorwaarden is welis‐
waar opgenomen dat de sportbond streeft naar een ordelijk en veilig verloop van
voetbalevenementen, maar er is hier geen publiekrechtelijke last toebedeeld in wet-
of regelgeving. Dat is wellicht nog anders voor de bvo, die als organisator van de
specifieke wedstrijden wel op grond van zijn vergunning of de bijzondere voor‐
waarden bij een kennisgeving verantwoordelijk is voor het voorkomen van versto‐
ringen van de orde en de veiligheid bij zijn (voetbal)evenement.34
Niettemin heeft de regering bij de totstandkoming van artikel 39f expliciet gerefe‐
reerd aan het nut van deze bepaling voor de bestrijding van voetbalvandalisme.35
In de Aanwijzing Wjsg is ook expliciet geregeld dat het OM actief en passief straf‐
vorderlijke gegevens kan verstrekken aan de KNVB op basis van artikel 39f sub g
Wjsg, ten behoeve van het voorkomen en opsporen van strafbare feiten.36 Hieruit
kan worden afgeleid dat het in ieder geval de bedoeling van de wetgever is
geweest om een grondslag te creëren voor de verstrekking van strafvorderlijke
gegevens aan de KNVB.
31. Zie §1.4.2. Een zaak waarin sub b als grondslag werd gebruikt: Rb. Rotterdam 20 augustus 2015,
ECLI:NL:RBROT:2015:5923 (Veiligheidshuis Rotterdam), r.o. 9.1.
32. Kamerstukken II 2003/04, 28 886, 5, p. 10. HR 20 april 2012, ECLI:NL:HR:2012:BV3436 (Verstrekking
dossier Probo Koala). Ook als het strafbare feit niet wordt vervolgd, maar er is wel een strafdossier,
dan kunnen de gegevens worden verstrekt aan de slachtoffers.
33. Bij Wet van 28 maart 2013 tot wijziging van de Wet bevordering integriteitsbeoordelingen door het
openbaar bestuur naar aanleiding van de evaluatie van die wet, alsmede uitbreiding van de reik‐
wijdte ervan en wijziging van enige andere wetten (Evaluatie- en uitbreidingswet Bibob), Stb. 2013,
125 (inwerkingtreding 1 juli 2013, Stb. 2013, 205).
34. Zoals uiteengezet in §2.3.3.1. Zie verder over afbakening publieke taak en publieke belangen:
§5.2.1.
35. Kamerstukken II 2003/04, 28 886, 5, p. 10.
36. Art. III.3.a.I. Aanwijzing Wet justitiële en strafvorderlijke gegevens, Stcrt. 2013, 32596 (inwerking‐
treding 1 september 2013). Dergelijke gegevens kunnen ook verstrekt worden aan buitenlandse
voetbalorganisaties, op dezelfde gronden.
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8.2.3 Alternatieve juridische basis: de Wet politiegegevens
Als er geen strafvorderlijk onderzoek loopt en er is geen strafdossier, dan valt de
gegevensuitwisseling buiten de reikwijdte van de Wjsg.37 Persoonsgegevens die de
politie verwerkt in het kader van de politietaak, zoals voor het voorkomen van cri‐
minaliteit, worden aangemerkt als politiegegevens waarop de Wet politiegegevens
(Wpg) van toepassing is.38 Dat is ruimer dan de categorie strafvorderlijke en justiti‐
ele gegevens. Artikel 20 Wpg biedt sinds 1 januari 2008 een wettelijke grondslag
voor uitwisseling van politiegegevens aan particulieren in het kader van een
samenwerkingsverband tussen de politie en andere instanties:39
Artikel 20 Wpg
1 De verantwoordelijke kan, voor zover dit met het oog op een zwaarwegend algemeen belang
noodzakelijk is ten behoeve van een samenwerkingsverband van de politie met personen of
instanties, in overeenstemming met het bevoegd gezag, bedoeld in de artikelen 11, 12 en 14 van
de Politiewet 2012, beslissen tot het verstrekken van politiegegevens aan die personen en
instanties voor de volgende doeleinden:
a. het voorkomen en opsporen van strafbare feiten;
b. het handhaven van de openbare orde;
c. het verlenen van hulp aan hen die deze behoeven;
d. het uitoefenen van toezicht op het naleven van regelgeving.
2 In de beslissing, bedoeld in het eerste lid, wordt vastgelegd ten behoeve van welk zwaarwe‐
gend algemeen belang de verstrekking noodzakelijk is, ten behoeve van welk samenwerkings‐
verband de politiegegevens worden verstrekt, alsmede het doel waartoe dit is opgericht, welke
gegevens worden verstrekt, de voorwaarden onder welke de gegevens worden verstrekt en aan
welke personen of instanties de gegevens worden verstrekt.
Voor de inwerkingtreding van de Wpg was gegevensverstrekking aan particulie‐
ren mogelijk op grond van artikel 18 lid 3 Wet politieregisters, maar alleen als die
particulier een publieke taak uitoefent en in het openbaar belang.40 Op basis van
artikel 20 Wpg gelden twee andere randvoorwaarden. Ten eerste kan alleen uitwis‐
seling plaatsvinden in het kader van een duurzaam samenwerkingsverband. De
PPS-convenanten die ik heb besproken in de casestudies – de CHO- en CWO-pro‐
tocollen, de lokale voetbalconvenanten, de lokale convenanten ten behoeve van de
uitvoering van reisverboden – strekken ertoe een duurzame basis te vormen voor
37. Art. III.3.a.I. Aanwijzing Wet justitiële en strafvorderlijke gegevens, Stcrt. 2013, 32596 (inwerking‐
treding 1 september 2013). Dergelijke gegevens kunnen ook verstrekt worden aan buitenlandse
voetbalorganisaties, op dezelfde gronden. HR 10 juli 2015, ECLI:NL:HR:2015:1834 (Medisch dossier
Tristan van der V.), r.o. 3.3-3.4.
38. Art. 1 sub a jo. sub b Wpg jo. art. 3 Politiewet 2012.
39. Wet van 21 juli 2007, houdende regels inzake de verwerking van politiegegevens (Wet politiegege‐
vens), Stcrt. 2007, 300 (inwerkingtreding 1 januari 2008, Stcrt. 2007, 549).
40. Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 73.
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de samenwerking en zijn dus een noodzakelijke voorwaarde voor de gegevensuit‐
wisseling via de Wpg.
Ten tweede is het alleen toegestaan politiegegevens te verstrekken als dit met het
oog op een zwaarwegend algemeen belang noodzakelijk is. Door de aanduiding
‘zwaarwegend’ geeft de wetgever aan dat de verwerking voor de samenleving
‘meer dan van gewone betekenis’ moet zijn; hier is sprake van een belangenafwe‐
ging tussen het privacybelang van een betrokkene en het algemene belang dat met
de uitwisseling gemoeid is.41 De bestrijding van winkelcriminaliteit en jeugdcrimi‐
naliteit worden in de memorie van toelichting als voorbeelden van algemeen
zwaarwegend belang genoemd.42
In de praktijk is het zo dat als een samenwerkingsverband is opgericht – bijvoor‐
beeld bij wijze van convenant of protocol – vervolgens binnen dit verband de gege‐
vens structureel worden uitgewisseld. De Nationale ombudsman heeft uitdrukke‐
lijk overwogen dat de gegevensuitwisseling geen standaardonderdeel mag uitma‐
ken van een veelpleger-aanpak en stelt dat per concreet geval moet worden
bepaald of de belangen van de ondernemers bij het voorkomen van schade opwe‐
gen tegen de belangen van de veelpleger bij privacy.43 Hiermee lijkt de Nationale
ombudsman ervan uit te gaan dat artikel 20 Wpg ziet op de verstrekking van de
politiegegevens in een individueel geval, terwijl de memorie van toelichting uitgaat
van een structureel verband, waarvoor slechts éénmaal een besluit van de korpsbe‐
heerder mogelijk is.44
Met het enkele sluiten van een convenant en de aanwijzing van een zwaarwegend
belang zijn de samenwerkende partners echter nog niet klaar. De Afdeling
bestuursrechtspraak formuleerde in een zaak over zwarte lijsten omtrent malafide
huisjesmelkers twee uitgangspunten.45 Ten eerste moeten de criteria om op de lijst
geplaatst te worden duidelijk omschreven worden in het convenant, aangezien
plaatsing op de zwarte lijst verstrekkende, negatieve gevolgen heeft voor een
betrokkene, namelijk te boek komen te staan als malafide. Ten tweede moet vol‐
doende gewaarborgd worden dat onbevoegden geen toegang krijgen tot de gege‐
vens en dat betekent onder meer dat de deelnemende actoren nader omschreven
moeten worden. Het tot stand brengen van een zwarte lijst is dus in beginsel toe‐
41. Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 73 en Kamerstukken II 2003/04, 28 886, 5. Het criterium van het
zwaarwegend algemeen belang is ontleend aan art. 8 lid4 Richtlijn 95/46 (Privacyrichtlijn). Concre‐
ter dan dit wordt het niet, zie verder over het abstracte karakter van de belangenafweging en aan‐
bevelingen tot concretisering: §6.4.
42. Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 77.
43. Nationale ombudsman, rapport 2009/124, nr. 11. Hiermee lijkt de Nationale ombudsman ervan uit
te gaan dat art. 20 Wpg ziet op de verstrekking van de politiegegevens in een individueel geval,
terwijl de memorie van toelichting uitgaat van een structureel verband, waarvoor slechts eenmaal
een besluit van de korpsbeheerder mogelijk is, Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 77-78.
44. Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 77-78.
45. ABRvS 4 juli 2007, ECLI:NL:RVS:2007:BA8742, JB 2007, 165 m.nt. Overkleeft-Verburg (Alijda-pro‐
ject), r.o. 2.4.5. Ook aan deze zwarte lijst lag een convenant ten grondslag en werkten publieke en
private partijen samen.
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laatbaar, tenzij zich bijzondere omstandigheden voordoen. Uit de noodzakelijk‐
heidstoets volgt volgens de Nationale ombudsman dat kritisch moet worden geke‐
ken naar het gebied waarbinnen de politie de gegevens verstrekt; in de voor‐
noemde klacht werd het gebied steeds uitgebreid en dat vond de ombudsman pro‐
blematisch aangezien het verstrekken van gegevens aan particulieren als een
uiterst middel moet worden beschouwd.46
Een belangrijk verschil tussen het VVS en de gegevensuitwisseling op basis van
artikel 20 Wpg is dat het VVS wordt beheerd door het OM, terwijl de databases in
andere domeinen bij de ondernemers zelf in beheer zijn.47 De beheerder van de
database moet zich bij de verwerking houden aan de algemene regels die zijn neer‐
gelegd in de Wbp en dan met inachtneming van de beperkingen die gelden voor
de verwerking van strafrechtelijke gegevens (artikel 16 juncto artikel 22 Wbp).48
In artikel 22 lid 1 en 6 Wbp is expliciet vermeld dat het verbod van verwerking van
dit type gevoelige informatie niet van toepassing is op verwerking van strafrechte‐
lijke gegevens die met toepassing van de Wpg (of Wjsg) zijn verkregen en die wor‐
den verwerkt ten behoeve van samenwerkingsverbanden. Alsnog geldt het doel‐
bindingsvereiste en het evenredigheidsbeginsel: de verwerking moet noodzakelijk
zijn voor de uitvoering van de taak van de verantwoordelijken en bij de uitvoering
is voorzien in zodanige waarborgen dat de persoonlijke levenssfeer van de betrok‐
kene niet onevenredig wordt geschaad, aldus artikel 22 lid 2 Wbp. Bovendien geldt
een geheimhoudingsplicht en verstrekking aan andere entiteiten is niet toege‐
staan.49
8.2.4 Gegevensuitwisseling buiten PPS
Een laatste variant van publiek-private gegevensuitwisseling is eerder aan de orde
gekomen bij de bespreking van het wetsvoorstel tot uitbreiding van de particuliere
openbaarmaking van camerabeelden ter ondersteuning van de opsporing van
strafbare feiten.50 Buiten de hiervoor behandelde Wjsg en Wpg kunnen opspo‐
ringsambtenaren en de officier van justitie op grond van artikel 126nc en 126nd
WvSv bepaalde gegevens van particulieren vorderen in geval van een verdenking
46. Nationale ombudsman, rapport 2009/124, nr. 12-14.
47. Zie uitgebreid Van Rooij 2014a. Het beheer ligt doorgaans bij een belangenbehartiger, zoals de
lokale afdeling van Koninklijke Horeca Nederland of een winkeliersvereniging.
48. Voor verwerking door de politie en andere organen belast met opsporing verwijst art. 22 Wbp naar
de Wet politiegegevens en Wet strafvorderlijke en justitiële gegevens, zie verder §7.3.4.4.
49. Art. 7 Wpg, art. 52 Wjsg. Zie Kamerstukken II 2005/06, 30 327, 3, p. 78.
50. Wetsvoorstel publicatie door particulieren van camerabeelden van diefstal of vernieling, ter con‐
sultatie aangeboden op 23 april 2015, nog niet ingediend bij de Tweede Kamer. Zie eerder: Motie
Oskam/Van Oosten, Kamerstukken II 2013/14, 33 750 VI, 90. Zie ook Flight 2016, p. 85-87.
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van een strafbaar feit.51 Daarnaast kunnen particulieren die in het bezit zijn van
informatie over (vermoedelijke) strafbare feiten deze informatie op eigen initiatief
verstrekken aan de politie en het OM. In beide gevallen geschiedt de gegevensver‐
strekking niet in het kader van een duurzaam samenwerkingsverband, althans niet
op papier. De particulier dient bij de spontane verstrekking van de gegevens overi‐
gens alsnog te voldoen aan de regels van de Wbp, waaronder het doelbindingver‐
eiste dat ik in §7.3.2.4 besproken heb.52
De informatie die burgers spontaan verstrekken aan politie en justitie mag
gebruikt worden voor de opsporing en vervolging van strafbare feiten, tenzij de
verzameling en verstrekking is aangestuurd door een publieke functionaris.53 In
dat geval is sprake van onrechtmatig verkregen bewijs. Corstens en Buruma
menen dat aan deze praktijk risico’s verbonden zijn.54 Zo zou het illegale particu‐
liere opsporing in de hand werken: als de particulier zelf de informatie op onrecht‐
matige wijze heeft verkregen, leidt verstrekking aan de politie hiervan tot het ‘wit‐
wassen’ van informatie. Hoogenboom stelt dat bovendien moeilijk kan worden
nagegaan of de politie de publieke functionarissen niet informeel hebben aange‐
stuurd op het verzamelen van bepaald bewijs.55
De hier beschreven vormen van gegevensverstrekking gaan één kant op: de parti‐
culier verstrekt informatie aan de overheid, hetzij op vordering, hetzij vrijwillig.
Voor de gegevensverstrekking de andere kant op – van overheid naar particulier –
is op grond van artikel 10 lid 2 Grondwet een specifieke wettelijke basis nodig,
zoals gecreëerd is met de Wjsg en Wpg.
8.3 Cumulatie van sancties en maatregelen als resultaat van
samenwerking
Als zich in het semipublieke domein ongeregeldheden voordoen, kan dat achteraf
vanuit verschillende hoeken gesanctioneerd worden. De officier van justitie kan
strafbare feiten vervolgen en reikt soms in het kader van de ZSM-aanpak meteen
51. Hierop is Boek 1, Titel IVA, Achtste Afdeling van toepassing. Uitgebreid: Jongeneel-Van Ameron‐
gen 2005, 2007. Zie Hof Den Bosch 21 december 2012, ECLI:NL:GHSHE:2012:BY595; Rb. Amster‐
dam 5 juli 2010, ECLI:NL:RBAMS:2010:BN1025. Deze gegevens kunnen niet van de verdachte zelf
worden gevorderd. Als er nog geen concrete verdenking bestaat, maar wel aanwijzingen zijn dat
‘binnen verzamelingen van personen misdrijven worden beraamd of gepleegd’ die ‘een ernstige
inbreuk op de rechtsorde opleveren’, dan kan de officier van justitie een verkennend onderzoek
starten en op basis van art. 126gg WvSv openbare registers raadplegen; hier is ook sprake van
publiek-private samenwerking tussen de politie en particuliere recherchebureau’s. Zie uitgebreid:
Koning 2013.
52. In het kader van een verkennend op grond van art. 126gg WvSv, kan de OvJ bepalen dat het doel‐
bindingvereiste van art. 9 lid 1 Wbp niet geldt (lid 2).
53. HR 16 oktober 1990, NJ 1991, 175; HR 11 april 1995, NJ 1995, 537 m.nt. Corstens; HR 1 juni 1999,
AA 2000/2 m.nt. Buruma.
54. In hun hierboven aangehaalde annotaties.
55. Hoogenboom 2002, p. 156.
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een boete door middel van een strafbeschikking uit, die de verdachten ter plekke
kunnen betalen. De burgemeester kan onder meer een gebiedsverbod, groepsver‐
bod en meldplicht als maatregel opleggen aan personen die de openbare orde ern‐
stig verstoord hebben, als er ernstige vrees is voor herhaling. Ten slotte zijn er de
(collectieve) uitsluitingssancties en privaatrechtelijke boetes die worden opgelegd
door de particuliere beheerders.
Deze cumulatie kan toevallig optreden: alle ‘handhavers’ nemen de ordeverstoring
waar en besluiten tot actie over te gaan. Maar PPS kan ervoor zorgen dat de cumu‐
latie van sancties is afgestemd. De in de vorige paragraaf beschreven publiek-pri‐
vate uitwisseling van gegevens zorgt ervoor alle betrokken partijen de nodige
informatie verkrijgen voor hun beslissing en zo kunnen zij op de hoogte raken van
ongeregeldheden buiten hun domein en waarvan zij misschien eerder niet wisten of
waarvan zij niet voldoende informatie hadden ter onderbouwing van een sanctie.
Het doel van de samenwerking is om onnodige lacunes tussen de verschillende
juridische instrumenten weg te nemen, de krachten te bundelen en zo een doelma‐
tige en stevige aanpak van overlast te realiseren.56 Voor personen die te maken
krijgen met meerdere sancties en maatregelen, kan het voelen alsof ze dubbel of
zelfs driedubbel gestraft worden en dat is ook de bedoeling: een stevige aanpak
geeft het signaal af dat het wangedrag van de overlastgever niet getolereerd wordt.
In deze paragraaf ga ik in op de juridische toelaatbaarheid van deze cumulatie of
stapeling van sancties en maatregelen.57 Daarvoor bespreek ik eerst het ne bis in
idem-beginsel wat bij de cumulatie van sancties de kern vormt. Uit die bespreking
zal blijken dat onder meer de aard van de sancties belangrijk is voor de beoorde‐
ling van de toelaatbaarheid van cumulatie en daarom bespreek ik daarna de aard
van de sancties die in het semipublieke domein gehanteerd worden. Vervolgens
beoordeel ik de toelaatbaarheid van de koppeling van strafrechtelijke en private
sancties en de koppeling van bestuurlijke maatregelen met private sancties.
8.3.1 Cumulatie en het ne bis in idem beginsel
Er is sprake van een cumulatie van sancties als één gedraging leidt tot oplegging
van meerdere sancties. Dat kan zich voordoen als één overtreding zou worden
gehandhaafd via twee wegen. Een zwartrijder handelt bijvoorbeeld in strijd met
artikel 70 Wet personenvervoer 2000 en deze enkele overtreding kan gesanctio‐
56. Zie o.m. Landelijk actieplan tegen voetbalgeweld: Bijlage bij Kamerstukken II 2011/12, 25 232, 60;
Kader voor beleid: voetbal en veiligheid, Bijlage bij Kamerstukken II 2010/11, 25 232, 57. Zie eerder
uitgebreid §5.5.3.
57. In §1.4.4 heb al verduidelijkt wat ik onder ‘sanctionering’ versta: als er sprake is van een gedraging
in strijd met een vooraf bekende norm, kan als reactie daarop een verplichting worden opgelegd of
aanspraak worden onthouden, door een daartoe bevoegd orgaan. Zie ook Van Rooij 2016, para. 2.1.
Ik gebruik sanctie als overkoepelende term voor sancties (in enge zin) als reactie op een normover‐
schrijding en maatregelen waarbij anderszins een verplichting wordt opgelegd of recht wordt inge‐
trokken, zoals ook het geval kan zijn bij de handhaving van de openbare orde.
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neerd worden door de vervoerder en ook strafrechtelijk worden vervolgd.58
Cumulatie kan ook worden veroorzaakt door samenloop: één feitelijke gedraging
is een overtreding van meerdere voorschriften, waar meerdere sancties en maatre‐
gelen op volgen.59 Er is een onderscheid te maken tussen eendaadse en meerdaadse
samenloop. Bij eendaadse samenloop is sprake van één gedraging of van meerdere
nauw samenhangende gedragingen waarmee het schenden van één gedragsnorm
noodzakelijkerwijs schending van de andere norm meebrengt.60 Zo is het afsteken
van vuurwerk in het stadion een vuurwerkdelict, maar het kan ook gekwalificeerd
worden als een verstoring van de openbare orde (waarop bestuurlijke maatregelen
kunnen volgen). Bij meerdaadse samenloop is sprake van een complex van gedra‐
gingen die ook afzonderlijk hadden kunnen worden gepleegd en gesanctioneerd.61
Als iemand met een privaatrechtelijk stadionverbod bijvoorbeeld vuurwerk
afsteekt in het stadion, dan pleegt hij naast een vuurwerkdelict tegelijkertijd ook
huisvredebreuk in de zin van artikel 138 WvSr.62 Deze gedragingen zijn niet onlos‐
makelijk met elkaar verbonden. Hoewel in het bestuursrecht meerdaadse samen‐
loop vaker voorkomt, is in de sfeer van de handhaving van de openbare orde vaak
sprake van eendaadse samenloop, aangezien tegen veel feitelijke gedragingen
waarmee de orde wordt verstoord bestuurlijk kan worden opgetreden, terwijl zij
tevens strafbaar zijn gesteld.63
Cumulatie van publiekrechtelijke sancties is niet altijd toelaatbaar vanwege het ne
bis in idem-beginsel, dat kort gezegd inhoudt dat niemand tweemaal mag worden
bestraft wegens dezelfde overtreding.64 De ratio hiervan is om de individuele bur‐
ger te beschermen tegen de machtige overheid. Het ne bis in idem-beginsel dient de
rechtszekerheid van de burger: als een procedure eenmaal is afgerond en heeft
geleid tot de oplegging of het uitblijven van een sanctie, dan hoeft die burger niet
meer bang te zijn voor een nieuwe strafbedreiging. Ook wordt zo vermeden dat
conflicterende uitspraken worden gedaan over de onrechtmatigheid van eenzelfde
feitencomplex en dat komt het vertrouwen in de rechtsstaat ten goede.65
58. Art. 70 Wp 2000 jo. art. 48 Bp 2000 en 101 Wp 2000. Let wel, art. 102 Wp 2000 jo. art. 48 lid 7 Bp
2000 bepalen dat de grond voor strafvervolging vervalt als het verschuldigde geldbedrag (zoge‐
noemde uitstel van betaling) uiteindelijk is betaald. Dit is een samenloopregeling. Zie HR 3 maart
2012, ECLI:NL:HR:2012:BV7047, NJ 2012, 238.
59. Zie Damen e.a. 2013a, nr. 1351 met verwijzing naar D.H. de Jong & Knigge 2013, p. 271.
60. Kamerstukken II 2003/04, 19 702, 3, p. 91.
61. Vgl. art. 5:8 Awb. Zie Damen e.a. 2013a, nr. 1352 met verwijzing naar D.H. de Jong & Knigge 2003,
p. 266.
62. Zie verder over huisvredebreuk: §2.6.3 en §3.6.4.5.
63. J.G. Brouwer & Wierenga 2015, zie ook M.A.D.W. de Jong 2013, p. 383-389.
64. Aanverwante beginselen zijn het nemo debet bis vexari-beginsel, dat de dubbele vervolging voor het‐
zelfde feit verbiedt, en het una via-beginsel, dat inhoudt dat als de overheid eenmaal heeft gekozen
voor één weg van sanctionering, het niet meer vrij staat alsnog te kiezen voor een andere weg. Zie
Damen e.a. 2013a, nr. 1525; Stijnen 2011, p. 653-658.
65. Ongena 2002, p. 88.
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Het ne bis in idem-beginsel is gecodificeerd in artikel 14 lid 7 IVBPR, maar Neder‐
land heeft een voorbehoud gemaakt dat geen verdergaande verplichtingen worden
aanvaard dan al uit artikel 68 WvSr volgen.66 Artikel 68 WvSr gaat specifiek over
de cumulatie van strafvervolging: vervolging wegens een feit waar de rechter al
onherroepelijk over heeft beslist, is niet toegestaan. Daarnaast zijn in de artikelen
5:43 en 5:44 Awb expliciete cumulatieverboden opgenomen die betrekking hebben
op de bestuurlijke boete. Uit de voornoemde wettelijke bepalingen vloeit voort dat
vooral de cumulatie zonder samenloop en de cumulatie door eendaadse samen‐
loop problematisch zijn. Dubbele bestraffing bij meerdaadse samenloop is op zich‐
zelf niet problematisch – het gaat immers om twee overtredingen – zolang de ver‐
schillende voorschriften die zijn overtreden ook verschillende belangen dienen.67
Herstelsancties vallen niet onder de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel. Wel
is expliciet bepaald in artikel 5:6 Awb dat de gelijktijdige oplegging van herstel‐
sancties wegens dezelfde overtreding niet is toegestaan; dat is ook een wettelijk
cumulatieverbod. Deze bepaling is echter beperkt tot de herstelsancties in de zin
van de Awb, volgens artikel 5:2 lid 1 sub a juncto b, Awb: een door een bestuursor‐
gaan wegens een overtreding opgelegde verplichting of onthouden aanspraak, die
strekt tot het geheel of gedeeltelijk ongedaan maken of beëindigen van die overtre‐
ding. De maatregelen die de burgemeester treft ter handhaving van de openbare
orde zijn echter geen herstelsancties in de zin van titel 5.3 van de Awb.68
Cumulatieverboden kunnen ten slotte worden herleid uit de ongeschreven begin‐
selen van een goede procesorde. Dit is terug te zien in de recente alcoholslot-juris‐
prudentie.69 In een arrest van 3 maart 2015 oordeelde de HR dat strafvervolging
wegens de overtreding van de Wegenverkeerswet 1994 in strijd is met ne bis in idem
als beginsel van een goede procesorde op het moment dat de verdachte op grond
van hetzelfde feit al een verplichting tot deelname aan het alcoholslotprogramma
is opgelegd. Verrassend is hier dat het bestuursrechtelijke alcoholslotprogramma
als bestraffend werd gekwalificeerd vanwege de zwaarte van de sanctie – vooral
gezien de hoge kosten die met het programma gemoeid waren – en dat dus niet
zozeer bepalend was of de sanctie al dan niet leed toevoegend bedoeld was.70 Hier
lijkt een opening te zijn geboden om verder te kijken dan de vraag hoe de sanctie
bedoeld is en ook de zwaarte van de sanctie mee te wegen. Als een herstellend
66. Zie ook art. 4 Zevende Protocol EVRM, maar dit protocol is niet door Nederland geratificeerd.
67. Kamerstukken II 2003/04, 29 702, nr. 3, p. 90.
68. Vgl. art. 5:23 Awb. Zie uitgebreid Ruigrok 2012 over de verhouding tussen openbare-ordehandha‐
ving en de reguliere handhaving middels de last onder de bestuursdwang.
69. HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015, 256, m.nt. B.F. Keulen. Zie ook Nationale
ombudsman, rapport 2014/167. Zie eerder Hof Den Haag 22 september 2014, ECLI:NL:GHDHA:
2014:3017; Hof Arnhem-Leeuwarden 5 november 2014, ECLI:NL:GHARL2014:8499 en Hof Amster‐
dam 20 november 2014, ECLI:NL:GHAMS2014:4807. Zie ook ABRvS 4 maart 2015, ECLI:NL:RVS:
2015:622, AB 2015, 160, m.nt. R. Stijnen, r.o. 5.6.
70. De HR verwijst in r.o. 4.3.3 naar EHRM 13 december 2005, nr. 73661/01, ECLI:NL:XX:2005:AV3572
(Nilsson/Zweden).
532 Orde in het semipublieke domein
bedoelde sanctie of maatregel ook punitieve elementen bevat, kan de cumulatie
met strafrechtelijke sanctionering problematisch zijn.
Kortom, primair is de aard van de sanctie van belang voor de toelaatbaarheid van
cumulatie. Het ne bis in idem-beginsel staat vooral in de weg aan de cumulatie van
bestraffende sancties wegens dezelfde overtreding, zonder samenloop en met een‐
daadse samenloop. De alcoholslot-jurisprudentie leert wel dat sancties die door de
wetgever niet bestraffend bedoeld zijn onder omstandigheden toch als punitief
kunnen worden gekwalificeerd, waardoor strijd met het (ongeschreven) ne bis in
idem-beginsel kan ontstaan. Hierna worden de verschillende publiekrechtelijke
sancties en maatregelen naar hun aard weergegeven en wordt kort ingegaan op de
inhoud en mogelijke zwaarte.
8.3.2 De aard van de verschillende sancties in het semipublieke domein
Wat is dan de aard van de verschillende sancties die gehanteerd worden bij de
regulering van orde in het semipublieke domein?
8.3.2.1 Aard van de strafrechtelijke sancties
Het strafrecht kenmerkt zich primair door de leedtoevoegende sancties. Bij de
strafrechtelijke afdoening van overtredingen en misdrijven in het semipublieke
domein zijn twee procedures relevant: de strafbeschikking die wordt opgelegd
door de officier van justitie en de ‘normale’ strafrechtelijke dagvaarding, waarna
de zaak door de strafrechter wordt behandeld. In dat geval is het de strafrechter
die beslist over de strafbaarheid en de op te leggen straf. De strafrechtelijke proce‐
dure bespreek ik uitgebreider in §8.5.3.2. In een strafbeschikking kan een geldboete
of taakstraf worden opgelegd door de officier van justitie.71 Als de verdachte zich
niet verzet tegen de strafbeschikking en de opgelegde boete betaalt, wordt dat
beschouwd als een erkenning van schuld en heeft de strafbeschikking dezelfde
waarde als een veroordelend vonnis van de strafrechter. In beide gevallen wordt
het als een veroordeling aangetekend op de justitiële documentatie van de betrok‐
kene. Bij beide procedures is sprake van vervolging in de zin van artikel 9 WvSv en
artikel 68 WvSr en een criminal charge in de zin van artikel 6 EVRM.
Bij de strafrechtelijke handhaving worden ook maatregelen gebruikt die niet pri‐
mair gericht zijn op bestraffing, maar preventie en herstel beogen, zoals de
gebiedsverboden, contactverboden en meldplichten die de strafrechter kan opleg‐
gen als vrijheidsbeperkende maatregel, op grond van artikel 38v WvSr.72 De wet‐
gever heeft met de invoering van artikel 38v WvSr beoogd een instrument voor
herstel en preventie te creëren. Het doel is niet om de dader leed toe te voegen,
maar om de maatschappij te beveiligen en de rechtmatige toestand te herstellen en
71. Art. 257a WvSv. Zie uitgebreid: Keulen 2014, 71, para. 2; Kwakman 2012, 17; Haverkate 2015 en de
Aanwijzing OM-Strafbeschikking, Stcrt. 2015, 8971.
72. Zie eerder: §5.3.3.
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te behouden.73 Volgens de memorie van toelichting kan de maatregel weliswaar
worden ervaren als een straf, omdat het een individu nu eenmaal beperkt in zijn
vrijheid, maar dat is niet het doel van de sanctie.74 Vanwege dit uitgangspunt zijn
de cumulatie van strafrechtelijke sancties en de oplegging van vrijheidsbeperkende
maatregelen expliciet toegestaan in artikel 38v lid 6 WvSr.75 Bij voetbalgerelateerde
strafbare feiten achten rechters de maatregel gepast bij delicten met een grote
impact op de maatschappij of als de verdachte al eerder vergelijkbare delicten heeft
gepleegd. Bij first offenders wordt niet vaak een vrees voor herhaling aangenomen
die de oplegging van een maatregel rechtvaardigt.76
Ook de officier van justitie kan ter herstel en preventie van strafbare feiten een
gedragsaanwijzing opleggen op grond van artikel 509hh WvSv.77 Dit kan een
gebiedsverbod, contactverbod, meldplicht en/of een medewerkingsplicht bij hulp‐
verlening inhouden. Het oogmerk van de 509hh-gedragsaanwijzing is om gedu‐
rende het strafrechtelijke onderzoek ernstige verstoring van de openbare orde en
nieuwe strafbare feiten te voorkomen en andere personen te beschermen tegen
nieuw belastend gedrag.78 Voor de cumulatie van artikel 509hh WvSv en artikel
172a Gemeentewet, bevat artikel 172a lid 5 Gemeentewet een samenloopregeling.
De burgemeester is niet bevoegd tot oplegging van een 172a-gebiedsverbod als de
officier van justitie eenzelfde maatregel al door middel van een 509hh-gedragsaan‐
wijzing heeft opgelegd. Met deze samenloopregeling is getracht te voorkomen dat
een betrokkene twee keer eenzelfde maatregel krijgt opgelegd of dat de burge‐
meester en officier van justitie juist op elkaar blijven wachten.79 Het primaat ligt nu
duidelijk bij de officier van justitie. Deze samenloopregeling geldt niet voor de
meldplicht of het groepsverbod en laat ook samenloop met bevelen op grond van
artikel 172 lid 3 Gemeentewet of de APV onverlet.80
73. Kamerstukken II 2010/11, 32 551, 3, p. 10.
74. Kamerstukken II 2010/11, 32 551, 3, p. 10.
75. Kamerstukken II 2010/11, 32 551, 3, p. 11. Hoewel de maatregel die niet is gericht op leedtoevoeging
en een herstellend en preventief oogmerk heeft, is bij de strafrechtelijke vervolging die voorafgaat
aan het opleggen van de maatregel wel sprake van een criminal charge in de zin van art. 6 EVRM en
waarvoor geldt dat de strafrechtelijke waarborgen in acht moeten worden genomen. Het ne bis in
idem-beginsel gaat niet op, vanwege de expliciete regeling in lid 6.
76. Bv. Rb. Noord-Nederland 6 juni 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:3445; Rb. Rotterdam 19 november
2014, ECLI:NL:RBROT:2014:9647 en ECLI:NL:RBROT:2014:9648.
77. En ook als strafbeschikking, art. 257a WvSv.
78. Blijkens de toepassingscriteria in art. 509hh lid 1 WvSv. In de bekende beroepszaken sneuvelt het
nog weleens op de onderbouwing hiervan. Zo kan het enkele lidmaatschap van een beruchte
motorclub op zichzelf niet de vrees voor herhaling van ernstige openbare ordeverstoringen recht‐
vaardigen, Rb. Noord-Holland 9 oktober 2014, ECLI:NL:RBNHO:2014:9376. Zie ook Rb. Breda 20
juni 2012, ECLI:NL:RBBRE:2012:BW8801.
79. Oorspronkelijk neergelegd in het derde lid, sinds de aanscherping hernummerd naar het vijfde lid.
Kamerstukken II 2007/08, 31 467, 3, p. 23-24.
80. Ook blijkens de eerste zinsnede in art. 172a lid 1 Gemwet: ‘Onverminderd artikel 172, derde lid, en
hetgeen bij gemeentelijke verordening is bepaald omtrent de bevoegdheid van de burgemeester
om bevelen te geven ter handhaving van de openbare orde, (…).’
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8.3.2.2 Aard van de bestuurlijke sancties
De burgemeester is in artikel 172 lid 1 Gemeentewet belast met de handhaving van
de openbare orde. Dat wil zeggen: de orde in het gehele publieke domein, waaron‐
der ook semipublieke plaatsen te scharen zijn.81 De burgemeester heeft voor de uit‐
voering van deze taak allerlei bevoegdheden op grond van hoofdstuk XI van de
Gemeentewet en de APV. Een belangrijke recente toevoeging aan het instrumenta‐
rium betreft artikel 172a Gemeentewet. Op basis hiervan kan de burgemeester
gebiedsverboden, groepsverboden en/of meldplichten opleggen aan personen die
individueel of in groepsverband de openbare orde ernstig verstoord hebben of die
een leidende rol hebben gehad bij een groepsgewijze ernstige ordeverstoring.82 De
maatregelen moeten gerelateerd zijn aan wat noodzakelijk is ter handhaving van
de openbare orde en dat maakt dat zij in beginsel beschouwd worden als herstel‐
lende maatregelen. Zij zijn toekomstgericht en beogen te voorkomen dat zich
nieuwe ordeverstoringen zullen voordoen.83 Zodoende hebben zij een preventief
karakter. Hetzelfde geldt voor de reis- en verblijfsverboden die voor het herstel
van de orde, rust, veiligheid en goede bedrijfsgang kunnen worden opgelegd.84
In §5.4 betoogde ik – met verwijzing naar het preadvies dat Albers schreef voor de
Vereniging voor Bestuursrecht (VAR) – dat de bevelen ter handhaving van de
openbare orde een gemengd karakter kunnen hebben, en deels bestraffend
bedoeld kunnen zijn, om de betrokkene ‘in te peperen dat hij (in het verleden) iets
verkeerd heeft gedaan’.85 Het uitgangspunt van Albers is dat het onderscheid tus‐
sen herstelsancties en bestraffende sancties gradueel benaderd moet worden.86 Het
beeld dat ontstaat bij de bestudering van de parlementaire geschiedenis van de tot‐
standkoming en de aanscherping van de Wet MBVEO, is dat de maatregelen pas‐
sen bij een harde aanpak van een bepaald type openbare-ordeverstoringen.87 Die
harde aanpak moet uitdrukking geven aan de maatschappelijke afkeuring van
voetbalvandalisme en andere ernstige en stelselmatige overlast. Als een openbare-
ordemaatregel pas na enige tijd wordt opgelegd en de duur staat in verhouding
met de ernst van het reeds gepleegde gedrag en niet met de daadwerkelijke vrees
voor herhaling, dan bevat de maatregel mijns inziens een punitief element. Echter,
als de opgelegde bestuurlijke maatregel helemaal niet (meer) verband houdt met
een ernstige vrees voor nieuwe openbare-ordeverstoringen, dan maakt de
81. Zie §1.4.1 §5.4.1-2.
82. Art. 172a lid 6 Gemwet. De mogelijkheid om een maatregel niet aaneengesloten te laten gelden is
ingevoerd met de aanscherping, zie Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10-11 en Gewijzigd
Amendement Oskam/Dijkhoff/Segers, Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 16.
83. Vgl. Albers 2014, p. 22.
84. Zie uitgebreid §4.7.
85. Aldus Albers 2014, p. 48 met verwijzing naar EHRM 13 december 2005, 73661/01, ECLI:NL:XX:
2005:AV3572 (Nilsson/Zweden).
86. Albers 2014, p. 28.
87. Vooral bediscussieerd bij de behandeling van de Eerste Kamer, Kamerstukken I 2014/15, 33 882, C,
p. 5-6; Handelingen I 2009/10, 34, p. 1448-14590. Zie ook Brief van de Minister van VenJ, Kamerstuk‐
ken II 2010/11, 31 467, J.
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burgemeester oneigenlijk gebruik van artikel 172a Gemeentewet; deze bevoegd‐
heid strekt immers tot de handhaving van de openbare orde en niet tot bestraffing
van ordeverstoorders.88
8.3.2.3 Aard van de privaatrechtelijke sancties
In §7.4 en §7.5.3 ben ik nader ingegaan op de randvoorwaarden bij twee soorten
private sancties die veelal gebruikt worden bij de handhaving van de orde in het
semipublieke domein: uitsluiting en geldboetes. In eerdere hoofdstukken is gerefe‐
reerd aan de doelen van deze sancties. Ten aanzien van contractuele boetebedin‐
gen stellen Schelhaas en Gabriël dat geen sprake is van bestraffing van onrechtma‐
tig gedrag, maar dat het beding bedoeld is als aansporing, een prikkel tot naleving
van de overeenkomst.89 Ik meen echter dat aansporing en leedtoevoeging als doe‐
len elkaar niet per definitie uitsluiten. De privaatrechtelijke boete is te beschouwen
als een sanctie, omdat het een verplichting is – om een geldbedrag te betalen – als
een reactie op een gedraging die in strijd is met de vooraf bekende normen, name‐
lijk de contractuele voorwaarden.90 Hoge geldboetes die geen verband houden met
eventuele geleden schade beschouw ik als een leedtoevoegende ofwel bestraffende
sanctie.91 Dat partijen die leedtoevoeging uit vrije wil zijn overeengekomen, kan
mijns inziens aan het bestraffende karakter ervan niet afdoen.
De aard van uitsluitingssancties is minder vanzelfsprekend. Wierenga en J.G.
Brouwer gaan ervan uit dat een stadionverbod een herstelsanctie is.92 Het is pri‐
mair bedoeld om toekomstige overlast in het stadion te voorkomen, omdat de
betrokkene voorlopig is uitgesloten van toegang. Zo gezegd heeft het stadionver‐
bod een preventief karakter en een herstelfunctie. Echter, ik meen dat het stadion‐
verbod ook een gemengd karakter kan hebben en (deels) punitief kan zijn. In de
Richtlijn termijn stadionverbod is duidelijk te zien dat de ernst van het feit de duur
van het stadionverbod bepaalt en niet zozeer de dreiging die van de specifieke per‐
soon uitgaat. Dat is een indicatie voor de bestraffende functie van het stadionver‐
bod. In sommige gevallen is de duur bovendien zo buitensporig – zelfs twintig jaar
behoort tot de mogelijkheden – dat hier niet noodzakelijkerwijs meer sprake is van
herstel, maar ook van straf. Ter vergelijking: de horeca-, winkel- en ov-verboden
hebben doorgaans een veel kortere duur, variërend van enkele maanden tot twee
jaar, zelfs in ernstige gevallen.93
88. Vgl. M.A.D.W. de Jong 2013, p. 387. In dat geval is het besluit van de burgemeester in strijd met het
verbod van détournement de pouvoir, art. 3:3 Awb, zie ook Albers 2014, p. 48.
89. Schelhaas 2003, p. 112; Schelhaas 2004, p. 441; Gabriël 2005, p. 89-90.
90. Zie voor de afbakening van sancties en maatregelen par. 2.1.
91. Aldus ook Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 119-120.
92. Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 119 met verwijzing naar art. 5:6 Awb.
93. Blijkens de Standaardprotocollen collectief winkelverbod en collectieve horecaontzegging, zie
<www.cbpweb.nl>, themadossier zwarte lijsten. Op lokaal niveau kan zijn afgeweken van deze
standaard. Zie over OV-verboden: Van Steden e.a. 2012.
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Ik meen dat de uitsluitingssanctie veelal herstellend en preventief bedoeld zal zijn,
tenzij de duur van de ontzegging niet meer in redelijke verhouding staat met de
dreiging die nog uitgaat van de betrokkene en vooral bedoeld is om de afkeuring
duidelijk te maken. In dat geval kan de uitsluiting mede leedtoevoegend zijn. Het
is afhankelijk van de omstandigheden van het geval wat de concrete aard van een
sanctie is. De aard van de gedraging, de dreiging die nog uitgaat van de betrok‐
kene en de duur en omvang van de uitsluiting zijn bij de beoordeling relevante fac‐
toren.94
8.3.2.4 Toepassing van het ne bis in idem-beginsel?
Als de aard van de sancties met het ne bis in idem-beginsel in verband worden
gebracht, zou dit betekenen dat de cumulatie van de herstellende en preventieve
openbare ordebevoegdheden en strafrechtelijke maatregelen niet in de weg hoeven
te staan aan bestraffing van dezelfde gedraging. Hetzelfde geldt voor de op pre‐
ventie gerichte private uitsluitingssancties. Mogelijk wel problematisch zijn de
cumulatie van de privaatrechtelijke boete die los staat van de schadevergoeding en
de zeer lange bestraffende uitsluitingssancties met strafrechtelijke bestraffing. Het
is echter de vraag of op deze situatie het ne bis in idem-beginsel zich wel zo gemak‐
kelijk laat toepassen. De crux is hier of dit beginsel toepasselijk is in geval van pri‐
vate sancties. Hierna bespreek ik concreter de koppeling van strafrechtelijke en pri‐
vate sancties, waarover de HR zich – over de band van het ne bis in idem-beginsel –
in het voorjaar van 2016 expliciet uitgesproken heeft.
8.3.3 De koppeling van strafrechtelijke en private sancties
Het is de vraag of het ne bis in idem-beginsel zich verzet tegen cumulatie van
bestraffende publiekrechtelijke en privaatrechtelijke sancties, zoals de combinatie
van een strafsanctie en een geldboete van de KNVB of een zeer lang stadionver‐
bod. De cumulatie van publiekrechtelijke en privaatrechtelijke sancties is vaak het
gevolg van eendaadse samenloop. Eerder noemde ik het voorbeeld van het afste‐
ken van vuurwerk in het stadion dat in strijd is met de KNVB Standaardvoorwaar‐
den en een vuurwerkdelict, waarmee bovendien de openbare orde wordt ver‐
stoord.95 Artikel 10.2 KNVB Standaardvoorwaarden vermeldt ook dat een ‘straf‐
baar feit’ op zichzelf aanleiding kan zijn voor een stadionverbod. Hierin is cumula‐
tie zonder samenloop te herkennen: de overtreding van één en dezelfde strafnorm
wordt dan immers gesanctioneerd via twee wegen, de strafrechtelijke en de pri‐
vaatrechtelijke. Een beroep op het ne bis in idem-beginsel heeft logischerwijs geen
zin als het gaat om twee verschillende strafbare feiten. Als iemand een stadionver‐
bod krijgt voor mishandeling van een steward en daarna vervolgd wordt voor
94. Vgl. de factoren die in §7.6 zijn opgenomen.
95. Strafbaar gesteld op grond van art. 2.3.6 Vuurwerkbesluit jo. art. 9.2.2.1 Wm jo. art. 1a onder 1 en
art. 2 WED.
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huisvredebreuk wegens het overtreden van dat stadionverbod, dan is geen sprake
van zo nauw samenhangende gedragingen dat van cumulatie gesproken kan wor‐
den.96
Op het terrein van voetbal zijn verschillende strafzaken bekend waarin een ver‐
dachte stelt dat sprake is van ontoelaatbare dubbele bestraffing omdat al een pri‐
vate sanctie is opgelegd. Deze zaken zijn vrij recent van datum; de alcoholslot-
jurisprudentie lijkt een impuls te hebben gegeven aan het ne bis in idem-verweer
van verdachten. Tot nu toe is hiermee nog geen succes geboekt. Zo overwogen de
Rechtbank Limburg en de Rechtbank Gelderland dat bij de KNVB-sancties geen
sprake is van een criminal charge, omdat de KNVB geen ‘bevoegde autoriteit’ is in
de zin van artikel 6 EVRM, maar de bevoegdheid ontleent aan een privaatrechte‐
lijke overeenkomst.97 Aangezien geen sprake is van dubbele strafvervolging, is
artikel 68 WvSr niet van toepassing. De rechters zijn ook niet uit uitgeweken naar
ne bis in idem als beginsel van een goede procesorde.
De Rechtbank Den Haag komt tot dezelfde conclusie maar dan over de band van
de Engel-criteria die volgen uit jurisprudentie van het EHRM, zijnde:98
‘1. Is de handhaving van de overtreden norm als strafrechtelijk aan te merken naar geldend
recht?
2. Wat is de aard van het verweten handelen?
3. Wat is de aard en zwaarte van de maatregel die met de overtreding wordt geriskeerd?’
Naar het oordeel van de Rechtbank Den Haag strandt het beroep op het ne bis in
idem-beginsel al op het eerste criterium, omdat nu eenmaal sprake is van een pri‐
vaatrechtelijke overeenkomst. Dat is mijns inziens erg kort door de bocht. De
Engel-criteria zijn niet per se cumulatief en de rechter zou dus ook de andere facto‐
ren moeten afwegen, te weten de aard van het verweten handelen en de aard en
zwaarte van de maatregel.
Inmiddels heeft de HR zich uitgesproken over het karakter van de privaatrechte‐
lijke sancties en de gevolgen daarvan voor de toepasselijkheid van de waarborgen
die voortvloeien uit artikel 6 EVRM en ongeschreven regels van een goede proces‐
96. Zie Hof Den Haag 3 maart 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:1423. Vgl. Hof Den Haag 29 januari 2015,
ECLI:NL:GHDHA:2015:258 met verwijzing naar EHRM 13 december 2005, 73661/01 (Nilsson/
Zweden) en EHRM 20 mei 2014, 11828/11 (Nykänen/Finland).
97. Rb. Limburg 21 januari 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:534, r.o. 3.3; Rb. Gelderland 24 april 2015,
ECLI:NL:RBGEL:2015:2790, r.o. 2 en ECLI:NL:RBGEL:2015:2791, r.o. 3. Vgl. Hof Den Haag 29
januari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:258, hier stelde de verdediging dat de KNVB via de samen‐
werking met de gemeente Rotterdam en het OM als een zelfstandig bestuursorgaan moet worden
beschouwd, maar deze stelling vond – terecht – geen weerklank. Zie uitgebreider mijn noot bij
ABRvS 13 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014, 31.
98. Rb. Den Haag 12 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6693, r.o. 3.1 en ECLI:NL:RBDHA:2015:6697, r.o.
3.1, met verwijzing naar EHRM 8 juni 1976, 5370/72, NJ 1978, 223 (Engel e.a./Nederland). Zie ook
EHRM 21 februari 1984, 8544/79, NJ 1988, 937 (Öztürk/Duitsland).
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orde, zoals het ne bis in idem-beginsel.99 De HR stelt vast dat een civielrechtelijk sta‐
dionverbod en de privaatrechtelijke geldboete geen criminal charge zijn in de zin
van artikel 6 EVRM vanwege twee redenen. De HR acht het ten eerste in het bij‐
zonder van belang dat de sancties steunen op een overeenkomst, die tot stand
komt bij de aankoop van een entreebewijs voor de wedstrijd. Een tweede argu‐
ment is dat de privaatrechtelijke sancties volgens de HR op zichzelf niet ingrijpend
zijn: ‘Voorts wordt een persoon aan wie door de KNVB een stadionverbod is opge‐
legd slechts beperkt in zijn bewegingsvrijheid gehinderd en is aan het verbeuren
van een geldboete rechtens geen vervangende hechtenis verbonden.’ De HR heeft
niet uitdrukkelijk aandacht besteed aan de ingrijpendheid van het totaal aan
publiekrechtelijke en privaatrechtelijke sancties, ondanks de hechte publiek-private
samenwerking die aan de oplegging van de sancties vooraf gaat.
Het Hof Den Haag besteedde in een zaak over een collectieve horecaontzegging in
Sittard-Geleen bij de beoordeling van de criminal charge wel nadrukkelijk aandacht
aan de rol van PPS.100 Hier reikte de politie namens de ondernemers de ontzegging
uit. Het hof is van oordeel dat de ontzegging alsnog een beslissing is van de onder‐
nemers en niet van de politie:101
‘Gelet op het voorgaande is het hof van oordeel dat het onderhavige lokaalverbod een puur
civielrechtelijke maatregel betreft. Naar het oordeel van het hof wordt een persoon aan wie een
dergelijk lokaalverbod wordt opgelegd bovendien slechts beperkt in zijn bewegingsvrijheid
gehinderd. Uit dit alles trekt het hof de conclusie dat, gelet op de juridische kwalificatie van het
lokaalverbod en de aard en de zwaarte van de sanctie, de oplegging van het lokaalverbod door
de horecaondernemers van Sittard en Geleen niet kan worden aangemerkt als een ‘criminal
charge’ als bedoeld in art. 6 EVRM. Het openbaar ministerie verliest derhalve niet het recht tot
strafvervolging van de verdachte door de enkele omstandigheid dat in verband met de ten laste
gelegde feiten een lokaalverbod is opgelegd.’
Op basis van deze jurisprudentie concludeer ik dat het ne bis in idem-beginsel niet
in de weg staat aan de cumulatie van private en publieke sancties zoals die
momenteel in het semipublieke domein gehanteerd worden, vanwege de geringe
ingrijpendheid van de civielrechtelijke sancties. De HR lijkt wel een opening te
laten voor de toepasselijkheid in het geval van zeer ingrijpende privaatrechtelijke
sancties. Dat zou betekenen dat het ne bis in idem-beginsel ook horizontale werking
heeft, maar het is nog te vroeg voor die conclusie. Bovendien moeten we ons ervan
bewust zijn dat dit zeer diep zou ingrijpen in het vervolgingsmonopolie van het
OM: een private straf zou dan immers tot gevolg hebben dat het OM niet meer ont‐
vankelijk is in de strafvervolging. De HR en nadien ook het Hof Den Haag hebben
op dit punt in mijn interpretatie van de arresten een voorzichtige stap in die rich‐
99. HR 12 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:613, AB 2016/217 m.nt. J.G. Brouwer & Wierenga, r.o. 2.1-2.4.
100. Hof Den Haag 28 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1675, r.o. C.
101. Hof Den Haag 28 april 2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1675, r.o. C3.
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ting gezet door het beroep op het ne bis in idem-beginsel niet zuiver op de privaat‐
rechtelijke hoedanigheid van de KNVB en de horecaondernemers te laten stranden
en de aard van de private sancties expliciet te betrekken in die beoordeling.
8.3.4 De koppeling van bestuurlijke maatregelen en private sancties
Met de aanscherping van de Wet MBVEO, in werking getreden per 1 juli 2015, is
de cumulatie van privaatrechtelijke sancties en de maatregelen die de burgemees‐
ter op grond van artikel 172a Gemeentewet kan opleggen, expliciet geregeld.102
Met de aanscherping is een nieuw tweede lid toegevoegd aan artikel 172a Gemeen‐
tewet:
2. De burgemeester kan tevens een bevel geven aan een persoon aan wie door een private orga‐
nisatie een sanctie is opgelegd, wegens gedrag dat bij de burgemeester de ernstige vrees doet
ontstaan dat die persoon de openbare orde zal verstoren.
Het tweede lid bevat een expliciete grondslag voor de koppeling van bestuurlijke
maatregelen aan privaatrechtelijke sancties. In de memorie van toelichting is ver‐
duidelijkt dat de burgemeester niettemin een eigen afweging moet blijven maken
en zijn besluit ook moet motiveren:103
‘Het loutere feit dat een privaatrechtelijke rechtspersoon een sanctie heeft getroffen, is overigens
onvoldoende als grondslag voor een burgemeestersbevel. Voorwaarde is namelijk dat er sprake
moet zijn geweest van een gedraging die bij de burgemeester een «ernstige vrees voor versto‐
ring van de openbare orde» doet ontstaan. Het oordeel van een private organisatie komt dus
niet in de plaats van het oordeel van de burgemeester.’
De burgemeester kan bij de motivering volgens de memorie van toelichting wel
‘sterk leunen’ op de privaatrechtelijke sanctie, zoals een door de KNVB opgelegd
landelijk stadionverbod.104 Opmerkelijk is dat in het oorspronkelijke wetsvoorstel
werd voorgesteld de koppeling alleen mogelijk te maken bij sancties die in een
algemene maatregel van bestuur zouden worden aangewezen, om te voorkomen
dat een wildgroei aan privaatrechtelijke sancties dient als opstap voor bestuurlijke
maatregelen.105 Deze waarborg werd ingebouwd zodat de Afdeling advisering van
de Raad van State een oordeel kan geven over de specifieke uitwerking van het
tweede lid. In een later stadium is deze systematiek echter verlaten, met als onder‐
102. Art. I.A.2 Wet van 30 juni tot wijziging van de Gemeentewet en het Wetboek van Strafrecht ter aan‐
scherping van de maatregelen ter bestrijding van voetbalvandalisme en ernstige overlast, Stb. 2015,
255 (inwerkingtreding 1 juli 2015, Stb. 2015, 256).
103. Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10.
104. Bij de totstandkoming is uitdrukkelijk verwezen naar de KNVB-stadionverboden, zie Kamerstukken
II 2013/14, 33 882, 3, p. 10.
105. Art. I.A, eerste lid, Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 2, zie Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10.
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bouwing dat de burgemeester toch altijd zelf zal moeten toetsen of de gedragingen
die aanleiding hebben gegeven tot enige privaatrechtelijke sanctie – welke dan ook
– ook reden zijn voor een bestuurlijke maatregel.106
Het is de vraag wat de nieuwe koppelingsbepaling van artikel 172a lid 2 Gemeen‐
tewet nu echt heeft toegevoegd aan het reeds bestaande instrumentarium. Ik meen
dat er juridisch-technisch gezien weinig is veranderd. Voor wat betreft de cumula‐
tie van de bestuurlijke maatregelen in het kader van de handhaving van de open‐
bare orde en de privaatrechtelijke maatregelen concludeerde ik op basis van de
analyse van de aard van de sancties dat cumulatie geen probleem zou moeten zijn.
In de memorie van toelichting lijkt de wetgever uit te gaan van de gedachte dat de
overlastgevende gedragingen in het stadion geen openbare-ordeverstoringen kun‐
nen zijn en daarom niet als grondslag kunnen dienen voor de bestuurlijke maatre‐
gelen van artikel 172a.107 Als voorbeelden noemt de regering het vechten op de tri‐
bune of het gooien van vuurwerk in het stadion. Dat is echter een onjuist uitgangs‐
punt. Gedragingen in het stadion en op andere voor het publiek toegankelijke
plaatsen kunnen formeel wel degelijk worden gekwalificeerd als een verstoring
van de openbare orde en door de burgemeester gehandhaafd worden met bestuur‐
lijke maatregelen uit de Gemeentewet en APV. Informatie uit het VVS kon al aan‐
leiding zijn voor vrees voor herhaling en als deugdelijke onderbouwing van het
besluit dienen.108 Bovendien moet de burgemeester alsnog zelfstandig afwegen of
is voldaan aan de criteria van artikel 172a lid 1 Gemeentewet. Zoals gezegd voegt
het nieuwe tweede lid niets toe. Het lijkt erop alsof lid 2 nog nauwelijks daadwer‐
kelijk wordt gebruikt in de praktijk.109
In een breder maatschappelijk perspectief heeft de nieuwe bepaling mijns inziens
wel iets veranderd. De wetgever zegt door middel van deze bepaling eigenlijk dat
de privaatrechtelijke sanctionering – en blijkens de memorie van toelichting vooral
de stadionverboden van de KNVB – onmisbaar is en accepteert dat private partijen
het initiatief nemen in de handhaving van de openbare orde.110 Het tweede lid is
immers expliciet bedoeld voor die situaties die in beginsel (nog) niet bestuursrech‐
telijk waren gesanctioneerd.111 De KNVB en wellicht ook andere private ordehand‐
havers worden in die zin nog belangrijker: hun sancties kunnen het beginpunt zijn
van publiekrechtelijke sanctionering.
106. Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 7 (nota van wijziging), zie toelichting in 6, p. 22.
107. Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10 en Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 4, p. 7. Dit uitgangpunt
wordt door de regering wel rechtgezet in Kamerstukken I 2014/15, 33 882, C, p. 8. Vgl. Wierenga &
J.G. Brouwer 2014a, p. 123.
108. Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 101. Rb. Almelo 19 december 2012, ECLI:NL:RBALM:
2012:BY6950, AB 2013, 42 m.nt. J.G. Brouwer.
109. M.A.D.W. de Jong e.a. 2016, p. 47, 300.
110. Vgl. Kamerstukken II 2014/15, 33 882, C, p. 14.
111. Aldus ook gesignaleerd door de Afdeling advisering van de Raad van State, Kamerstukken II
2013/14, 33 882, 4, p. 6.
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Impliciet zit in het nieuwe tweede lid verholen dat de wetgever uitgaat van gege‐
vensuitwisseling tussen de burgemeester en de private partijen die twee kanten
opgaat: dat niet alleen de overheid extra gegevens verstrekt aan de private hand‐
havers, maar dat zij op hun beurt eveneens gegevens verstrekken aan de burge‐
meester. Koppeling is alleen mogelijk als de burgemeester op de hoogte gesteld
wordt van de private sanctie en de onderliggende gedragingen. De bepaling is niet
zodanig specifiek geformuleerd dat de burgemeester op basis hiervan de afgifte
van die informatie kan afdwingen, dat zou in strijd komen met artikel 10 lid 2
Grondwet.
8.3.5 Slotsom
Gekeken naar de aard van de verschillende sancties zijn er in beginsel geen belem‐
meringen om als reactie op één gedraging de burgemeestersbevelen ter handha‐
ving van de openbare orde te combineren met strafvervolging. Beide vormen van
handhaving dienen andere doelen; herstel en preventie kunnen gecombineerd
worden met leedtoevoeging. De burgemeestersbevelen dienen steeds in verband te
staan met een (dreigende) verstoring van de openbare orde en mogen geen ver‐
kapte bestraffing betreffen. Nog afgezien van het feit dat hier dan mogelijk in strijd
wordt gehandeld met de wettelijke toepassingscriteria en het verbod van détourne‐
ment de pouvoir, kan dit met de recente ontwikkelingen in de alcoholslot-jurispru‐
dentie in het achterhoofd problematisch zijn in het licht van het ne bis in idem-
beginsel als ongeschreven beginsel van een goede procesorde. Sinds de alcoholslot-
jurisprudentie is in verschillende voetbalstrafzaken en een enkele strafzaak over de
collectieve horecaontzegging een beroep gedaan op het ongeschreven ne bis in
idem-beginsel en artikel 6 EVRM, maar dit is nog niet succesvol geweest. Ver‐
nieuwend is hier mijns inziens dat de HR recentelijk het beroep op de strafrechte‐
lijke waarborgen niet zuiver heeft afgewezen vanwege de privaatrechtelijke hoeda‐
nigheid van de KNVB en de horecaondernemers, maar dat de aard van de private
sancties expliciet is betrokken in die beoordeling. Dat laat mijns inziens een kleine
opening voor de aanname van de horizontale werking van het ne bis in idem-begin‐
sel en de strafrechtelijke waarborgen die zijn verankerd in artikel 6 EVRM, in het
geval van zeer ingrijpende privaatrechtelijke sancties. De cumulatie van bestuur‐
lijke maatregelen op grond van artikel 172a Gemeentewet en private sancties is
sinds de aanscherping van de Wet MBVEO expliciet toegestaan, maar ik meen dat
dit ook vóór deze wetswijziging juridisch mogelijk was, vanwege de aard van de
sancties. Het nieuwe lid voegt in juridische zin niets toe aan de bestaande moge‐
lijkheden.
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8.4 Gevolgen van PPS voor de materiële normering van particuliere
sancties
Uit de voorgaande paragraaf blijkt dat er naar huidig recht geen belemmeringen
zijn voor de cumulatie van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke sancties en
maatregelen, zolang er niet twee bestraffende sancties van overheidswege worden
opgelegd wegens dezelfde overtreding. Dat betekent echter niet dat de cumulatie
van sancties verder in de volle omvang en ongeclausuleerd kan plaatsvinden.
Zowel private als publieke partijen dienen bij het opleggen van de sancties binnen
de grenzen van hun bevoegdheden te blijven. Voor particuliere beheerders zijn die
randvoorwaarden in het vorige hoofdstuk uitgebreid besproken. In deze paragraaf
wordt de vraag beantwoord welke gevolgen samenwerkingsprojecten hebben op
de toepassing van die juridische kaders. Als particulieren zich in een PPS verbin‐
den aan een gemeenschappelijke doelstelling en als zij gebruik maken van de
informatie die hen door een overheid is verstrekt, in hoeverre moeten zij dan
grondrechten, algemene beginselen van behoorlijk bestuur en strafrechtelijke
waarborgen in acht nemen?
8.4.1 Uitgangspunt: vermogensrechtelijke rechtsbetrekking
In §5.5.4.1 concludeerde ik dat de activering van particulieren voor de regulering
van de orde in het semipublieke domein geen onaanvaardbare doorkruising is van
het publiekrecht en ook niet in strijd is met het legaliteitsbeginsel, mits die particu‐
lieren bij de regulering gebruik maken van (juridische) instrumenten die zij ook
vóór de samenwerking al hadden. Partijen kunnen niet gezien worden als een ver‐
lengde arm van de overheid, zoals het geval was in het SKV III-arrest.112 Ik heb in
de casestudies vastgesteld dat de PPS niets wijzigt aan de wettelijke bevoegdheids‐
verdeling en het geweldsmonopolie van de overheid. Met uitzondering van het
opleggen van een reis- en verblijfsverbod op grond van de Wp 2000, handelen de
private beheerders en hun personeel niet als bestuursorganen en zijn zij dus niet
uit die hoofde direct gebonden aan publiekrechtelijke waarborgen. De particuliere
beheerders – ook als zij een convenant hebben gesloten met de overheid – blijven
privaatrechtelijk handelen.
Dit is in 2013 bevestigd door de Afdeling bestuursrechtspraak. De Afdeling oor‐
deelde dat bij een collectieve horecaontzegging geen sprake was van een besluit in
de zin van artikel 1:3 lid 1 Awb, omdat het niet is opgelegd door een
112. HR 20 december 2002, AB 2003, 344 (SKV III).
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bestuursorgaan, maar door een private horecaondernemer.113 In deze zaak ging het
over de oplegging van een algemeen caféverbod in de binnenstad van Sittard. De
appellant was tegen het verbod in bezwaar gegaan bij het college van b en w. Hij
vond dat hier sprake was van een appellabel besluit, aangezien het caféverbod
voortvloeide uit het convenant ‘Veilig Uitgaan’, waarin de gemeente samenwerkt
met horecaondernemers, het OM en de politie. Het bezwaar werd echter niet-ont‐
vankelijk geacht, omdat het caféverbod was opgelegd door de horecaondernemers
en die beslissing berustte volgens de Afdeling niet op een exclusieve publiekrech‐
telijke grondslag.114 De appellant werd doorverwezen naar de burgerlijke rechter.
Dat sprake was van een hecht samenwerkingsverband met de gemeente en dat de
politie ook feitelijk de ontzegging had uitgereikt, maakt het niet een publiekrechte‐
lijke rechtshandeling.
Dat betekent dat in beginsel het vermogensrechtelijke kader, zoals ik dat heb
beschreven in Hoofdstuk 7, van toepassing blijft. De kern is hier dat partijen
beschikken over partijautonomie en handelen uit vrije wil.115 In de context van
ordehandhaving in het semipublieke domein kiest een individu ervoor om een
bepaalde semipublieke plaats te betreden of samenkomst te bezoeken en daarmee
aanvaardt hij de gedragsregels en eventuele sancties uit vrije wil. Dat particuliere
ordehandhaving erg lijkt op de publieke ordehandhaving, rechtvaardigt op zich‐
zelf niet een strenger normatief kader dan het reguliere privaatrecht biedt.
Uit Hoofdstuk 7 volgde dat via de open normen van dit reguliere privaatrechte‐
lijke kader maatwerk mogelijk is. Het objectieve vermogensrecht kent verschil‐
lende mechanismen waarmee een zwakkere partij beschermd kan worden tegen
misbruik van machtspositie en tegen maatschappelijk onaanvaardbare verbintenis‐
sen. Hierna ga ik in op de doorwerking van fundamentele rechten in het geval van
PPS. Daarna besteed ik aandacht aan de doorwerking van beginselen van behoor‐
lijk bestuur en de strafrechtelijke waarborgen, omdat die bij PPS en de cumulatie
van sancties als gevolg van PPS in het bijzonder relevant zijn.
8.4.2 Toepasselijkheid van grondrechten
In §5.6 en §6.4 heb ik geconcludeerd dat grondrechten uit de Grondwet, het EVRM
en het EU Handvest naar de huidige maatstaven in de rechtspraak als zodanig niet
113. ABRvS 18 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014/31 m.nt. A.E. van Rooij, r.o. 4.1. Vgl.
ABRvS 2 februari 2011, ECLI:NL:RVS:2011:BP2771, AB 2011, 200 m.nt. H. Peters (Laatste kanscom‐
missie Zeist). Zie ook Hof Den Haag 29 januari 2015, ECLI:NL:GHDHA:2015:258, een strafzaak
waarin de verdediging stelde dat de KNVB via de samenwerking met de gemeente Rotterdam en
het OM als een zelfstandig bestuursorgaan moet worden beschouwd, maar deze stelling vond ook
geen weerklank.
114. De ABRvS ging als basis uit van art. 138 WvSr. Ik meen dat de basis in het privaatrechtelijke eigen‐
domsrecht is gelegen, zie mijn noot in Gst. 2014/31. Hoe het ook zij: de horecaondernemer is in
ieder geval geen bestuursorgaan en kan dus geen Awb-besluiten nemen waartegen bezwaar en
beroep openstaat.
115. Bayley & Shearing 1996, p. 592-593.
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direct toepasselijk zijn voor de particuliere beheerders die door middel van hun
vermogensrechten de orde reguleren, maar dat aan fundamentele rechten als alge‐
mene rechtsbeginselen wel degelijk gewicht toekomt bij de beoordeling van pri‐
vaatrechtelijke geschillen. Zij werken door via de belangenafweging, bij de invul‐
ling van open normen, zoals wilsgebreken, strijd met de openbare orde en goede
zeden, de invulling van de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm, misbruik van
bevoegdheid en de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid. Daar‐
naast heeft de wetgever voor een aantal grondrechten de horizontale werking
ervan geregeld in formele wetgeving, namelijk in de gelijke behandelingswetge‐
ving en de privacywetgeving.
Ik noemde ongelijkheidscompensatie en de bijdrage aan publieke belangen of uit‐
oefening van een publieke taak als mogelijke rechtvaardigingsgronden, maar con‐
cludeerde dat deze omstandigheden niet op zichzelf rechtvaardigen dat particulie‐
ren gehouden zijn de fundamentele rechten van andere particulieren te eerbiedi‐
gen. Jak concludeerde in zijn dissertatie dat er geen aanknopingspunten zijn om er
vanuit te gaan dat semipublieke instellingen – die institutioneel verbonden zijn aan
de klassieke overheid of die een maatschappelijk of publiek belang behartigen –
direct gebonden zijn aan grondrechten, tenzij (het bestuur van) de instelling is aan
te merken als een bestuursorgaan in de zin van de Awb.116 Voor de overige geval‐
len kunnen grondrechten – op dezelfde manier als hiervoor beschreven – via hori‐
zontale werking en de invulling van open normen toegepast worden. De particu‐
liere beheerders die samenwerken met de overheid bevinden zich op de glijdende
schaal van publiek naar privaat nog meer aan de private zijde dan de semipublieke
instellingen die Jak analyseert. Zij behartigen primair hun eigen belangen, die wel‐
iswaar samen kunnen vallen met maatschappelijke en publieke belangen, maar in
§6.2.4 betoogde ik al dat hier sprake is van een neveneffect. Private partijen behou‐
den bij het sluiten van de convenanten hun eigen privaatrechtelijke identiteit en
verantwoordelijkheden. Als semipublieke instellingen al niet direct gebonden
geacht kunnen worden aan grondrechten, dan zal dat voor de samenwerkende pri‐
vate beheerder ook niet gelden.
Dat neemt niet weg dat de hoedanigheid van partijen, verschil in machtspositie, de
mogelijkheden tot belangenbehartiging in de precontractuele fase en de bijdrage
aan publieke belangen – zo bleek uit §7.2.6.2 en §7.4 – als relevante factoren kun‐
116. Zie uitgebreid Jak 2014, p. 198-201. Voor zover de semipublieke instelling is aan te merken als een
bestuursorgaan in de zin van art. 1:1 lid 1 sub b Awb, dan zal deze in privaatrechtelijke rechtsver‐
houdingen wel grondrechten in acht moeten nemen via de schakelbepaling art. 3:14 BW. Minder
eenduidig is de situatie waarin een semipublieke instelling geen bestuursorgaan is; de rechtspraak
biedt volgens Jak te weinig aanwijzingen om ook hier uit te kunnen gaan van een verticale werk‐
ing. Jurisprudentie die hij aanhaalt: Rb. Den Haag 9 juni 1987, AB 1987, 580 (Nederlands Zuid-Afri‐
kaanse Werkgemeenschap (NZAW)/Nederlands Congresgebouw (NCG)); Hof Den Haag 1 oktober 1992,
NJCM-Bulletin 18-3 (1993), p. 299-302 m.nt. Heringa (NZAW/NCG II). Pres. Rb. Den Haag 7 mei
1993, NJCM-Bulletin 18-6 (1993), p. 685-693 m.nt. Kroes (NS N.V.); HR 3 september 1993 , RvdW
1993, 167 (PTT Telecom); HR 7 november 1997, NJ 1998, 399 m.nt. P.J. Boon (Stichting Zaanwerk). De
rechter past in deze zaken wel grondrechten toe, dus is er in ieder geval een horizontale werking.
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nen worden meegewogen bij de invulling van open normen. De vervolgvraag is
hier of PPS ook een relevante factor is die een zwaarder gewicht van fundamentele
rechten in de belangenafweging rechtvaardigt. Dat de particuliere beheerder infor‐
matie krijgt buiten medewerking van zijn wederpartij om en dat die informatie
afkomstig is van de overheid, zijn naar mijn idee twee omstandigheden op grond
waarvan aangenomen kan worden aangenomen dat de beheerder de sterkere partij
is.
A.J. Nieuwenhuis en Hins spreken over de relevantie van ‘de mate van overheids‐
invloed’.117 Als voorbeeld noemen A.J. Nieuwenhuis en Hins de stichting die met
subsidie van de overheid functioneert en voor belangrijke besluiten toestemming
nodig heeft van de overheid.118 Een tweede voorbeeld is een naamloze vennoot‐
schap waarbij een deel van de raad van commissarissen door de gemeente is aan‐
gesteld.119 Dit zijn beide semipublieke instellingen in de categorisering van Jak. Bij
PPS via convenanten is de overheidsinvloed minder groot dan in deze voorbeel‐
den, omdat juist een kernelement is dat partijen met hun eigen instrumenten – con‐
tracten, huisrecht – optreden. Zij worden niet overwegend gefinancierd door de
overheid en ook hebben zij voor het opleggen van hun private sancties geen toe‐
stemming van de overheid nodig. Dat leidt tot het vermoeden dat bij de invulling
van open normen de rechter minder zwaar gewicht zal toekennen aan het belang
bij de eerbiediging van bepaalde grondrechten bij de uitvoering van PPS dan het
geval is bij overheidsrechtspersonen of andere semipublieke instellingen.
8.4.3 Toepasselijkheid van algemene beginselen van behoorlijk bestuur
Een tweede categorie publiekrechtelijke beginselen betreft de algemene beginselen
van behoorlijk bestuur: inhoudelijke en procedurele normen voor het handelen van
de uitvoerende overheid.120 De ontwikkeling van de beginselen van behoorlijk
bestuur in de rechtspraak hangt samen met de ontwikkeling waarin de wetgever
door middel van open normen in het bestuursrecht meer beoordelingsvrijheid en
beleidsvrijheid liet aan het bestuur. De erkenning van beginselen van behoorlijk
bestuur maakte het mogelijk voor de rechter om dit vrijere optreden van het
117. A.J. Nieuwenhuis & Hins 2011, p. 176, onderdeel e. Vgl. Kobussen 1991, p. 7 en Nehmelman &
Noorlander 2013, p. 319 met verwijzing naar publieke taak.
118. Vgl. de zogenoemde Silicose-jurisprudentie: ABRvS 3 november 1995, AB 1996, 136 m.nt. Zijlstra.
Recenter: ABRvS 17 september 2014, ECLI:NL:RVS:2014:3379, AB 2015, 129 m.nt. H. Peters. Bij dit
voorbeeld zijn grondrechten relevant als sprake is van openbaar gezag en dus een bestuursorgaan
in de zin van art. 1:1 lid 1 sub b Awb. In dat geval zijn grondrechten onverkort van toepassing en is
sprake van verticale werking in plaats van horizontale werking, Jak 2014, p. 198-201.
119. Zie Jak 2014, p. 198 met verwijzing naar o.m. Hof Den Haag 1 oktober 1992, NJCM-Bulletin 18-3
(1993), p. 299-302 m.nt. Heringa (Nederlands Congresgebouw NV/Stichting Nederlands Zuidafrikaanse
Werkgemeenschap).
120. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 273.
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bestuur met een verfijnde en ook vrije maatstaf te kunnen contoleren.121 De vraag
is of via het convenant de beginselen ook als norm gelden voor de private partijen
in een PPS.
Ik meen dat bij cumulatie van sancties als gevolg van samenwerking vooral het
evenredigheidsbeginsel zich opdringt. Die gegevensuitwisseling maakt het prak‐
tisch mogelijk dat een ordeverstoorder wordt geconfronteerd met een stapeling
van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke sancties en maatregelen naar aanlei‐
ding van één incident.122 De vraag is of het aangaan van een PPS niet tot gevolg
heeft dat alle betrokken partijen moeten streven naar een evenredig resultaat: niet
alleen de wetgever, het bestuur en de rechter, maar ook de particuliere ketenpart‐
ners die zich middels de convenanten hebben verbonden aan de publieke zaak. De
invloed van private partijen bij de ordehandhaving is in sommige domeinen zeer
groot. Eerder noemde ik al dat in het seizoen 2015/2016 578 landelijke stadionver‐
boden werden opgelegd door de KNVB, waarvan 51% na een melding van het
OM. In het seizoen 2014/2015 waren dat er nog 890, waarvan 75% volgde na mel‐
ding van het OM.123
Bij een zodanige sterke samenwerking tussen de overheid en private partijen past
mijns inziens aandacht voor evenredigheid van het geheel. Het meewegen van de
zwaarte van de sanctie in de in §8.3.1 aangehaalde alcoholslot-jurisprudentie bij de
beoordeling van de toelaatbaarheid van de oplegging van meerdere sancties laat
zien dat het leerstuk van cumulatie verband houdt met het evenredigheidsbegin‐
sel.124 Het evenredigheidsbeginsel komt vooral in beeld bij de cumulatie zonder
samenloop (één gedraging, één overtreding, twee mogelijke sancties) en cumulatie
wegens eendaadse samenloop (één of meer nauw samenhangende gedragingen,
schenden van één gedragsnorm brengt noodzakelijkerwijs schending van de
andere norm mee).125 Bij meerdaadse samenloop (verschillende gedragingen, ver‐
schillende overtredingen) verzet het evenredigheidsbeginsel zich niet tegen een
cumulatie van sancties als de overtreden voorschriften niet dezelfde belangen die‐
nen.
121. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 275 met verwijzing naar Van der Heijden 2001, p. 4 e.v. In die zin zijn
de abbb een compensatie voor de toegenomen beslissingsvrijheid van het bestuur, Nicolaï 1990,
p. 212.
122. Kamerstukken II 2003/04, 29 702, 3, p. 91. Van Emmerik & Saris 2014, p. 200.
123. CIV Jaaroverzicht 2014/2015, p. 30. In de afgelopen vijf voetbalseizoenen schommelde het aantal
stadionverboden rond de 600 per jaar. Voor de andere gevaltypen zijn dergelijke concrete cijfers
niet beschikbaar.
124. HR 3 maart 2015, ECLI:NL:HR:2015:434, NJ 2015, 256, m.nt. B.F. Keulen. Zie ook Nationale
ombudsman, rapport 2014/167. Zie eerder Hof Den Haag 22 september 2014, ECLI:NL:GHDHA:
2014:3017; Hof Arnhem-Leeuwarden 5 november 2014, ECLI:NL:GHARL:2014:8499 en Hof
Amsterdam 20 november 2014, ECLI:NL:GHAMS2014:4807. Zie ook ABRvS 4 maart 2015,
ECLI:NL:RVS:2015:622, AB 2015, 160, m.nt. R. Stijnen, r.o. 5.6. Zie ook Damen e.a. 2013a, nr. 1343.
Vgl. Kamerstukken II 2003/04, 29 702, 3, p. 91, Damen e.a. 2013a, nr. 1524.
125. Zie uitgebreider §8.2.1.1. Kamerstukken II 2003/04, 19 702, 3, p. 91.
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Van Emmerik en Saris concluderen dat het (publiekrechtelijke) evenredigheidsbe‐
ginsel bij de oplegging van sancties zo werkt dat een gepast evenwicht gevonden
moet worden tussen enerzijds effectieve handhaving en daarmee bescherming van
het algemeen belang – waaronder ook de belangen van derden – en anderzijds de
rechtvaardige behandeling van het individu in die zin dat hij alle waarborgen
geniet die nodig zijn om te komen tot een evenredig resultaat.126 Hierbij past vol‐
gens de auteurs dat de overheid niet ‘over reageert’ op normovertredingen.127 Bij
cumulatie van publiekrechtelijke sancties en maatregelen ontstaat het gevaar dat
de overheid een burger zwaarder aanpakt dan nodig is. Uiteindelijk telt het even‐
redige resultaat in een individueel geval.
Dit uitgangspunt is mijns inziens eveneens relevant voor de werking van het even‐
redigheidsbeginsel bij de stapeling van publiekrechtelijke en privaatrechtelijke
sancties waar PPS op gericht kan zijn. Het is denkbaar dat als op één ordeversto‐
rende gedraging wordt gereageerd met een veelheid aan sancties en maatregelen,
dat dan een grotere inbreuk op de individuele rechten van de ordeverstoorder
wordt gemaakt dan het algemeen belang en de belangen van derden rechtvaardi‐
gen. In dat geval zou de stapeling van sancties problematisch kunnen zijn in het
licht van het evenredigheidsbeginsel.
Maar in hoeverre kunnen private partijen gebonden zijn aan het evenredigheidsbe‐
ginsel als beginsel van behoorlijk bestuur? Het antwoord is dat zolang een entiteit
niet aangemerkt kan worden als een bestuursorgaan, dat dan de beginselen van
behoorlijk bestuur niet direct toepasselijk zijn en ook niet – volgens het RZG-Con‐
formed-arrest128 – via de schakelbepaling van artikel 3:14 BW. Een indirecte toepas‐
sing van de beginselen van behoorlijk bestuur via de open normen van het privaat‐
recht, zoals het geval is bij grondrechten, is door Jak in zijn onderzoek naar semi‐
publieke instellingen niet aangetroffen.129 Wat volgens Jak wel mogelijk is, is de
congruentie van privaatrechtelijke en publiekrechtelijke normen. Bepaalde begin‐
selen van behoorlijk bestuur hebben een privaatrechtelijk equivalent, zo vertoont
het verbod van misbruik van recht van artikel 3:13 BW gelijkenissen met het ver‐
bod van détournement de pouvoir dat in artikel 3:3 Awb is neergelegd. Voor het
evenredigheidsbeginsel geldt dat proportionaliteit, subsidiariteit en geschiktheid
relevante factoren zijn bij de invulling van de eisen van redelijkheid en billijk‐
heid.130
Kortom, in beginsel wordt er bij de toepasselijkheid van de beginselen van behoor‐
lijk bestuur in het horizontale verkeer meer terughoudendheid betracht dan bij de
doorwerking van fundamentele rechten. In beginsel zijn de beginselen van behoor‐
126. Van Emmerik & Saris 2014, p. 200.
127. Van Emmerik & Saris 2014, p. 200, met verwijzing naar Brenninkmeijer 2013.
128. HR 4 april 2003, AB 2003, 365 m.nt. Van Ommeren (RZG/Conformed). Zie uitgebreid Jak 2014,
p. 87-93.
129. Jak 2014, p. 93.
130. Zie eerder §6.2.3, §7.2.4, §7.4.3.3, §7.4.3.4 en §7.5.3.1. Zie ook Wolters 2013, p. 230-239.
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lijk bestuur niet van toepassing zolang geen sprake is van een bestuursorgaan. In
het privaatrecht zijn er wel met beginselen van behoorlijk bestuur vergelijkbare
beginselen, zoals proportionaliteit, zodat via congruentie vergelijkbare bescher‐
ming kan worden geboden.
8.4.4 Toepasselijkheid van strafrechtelijke waarborgen
Ten slotte is ten aanzien van de privaatrechtelijke sanctionering en de stapeling
van sancties die optreedt als gevolg van PPS de vraag of rekening moet worden
gehouden met strafrechtelijke waarborgen, zoals het strafrechtelijk legaliteitsbegin‐
sel, het ne bis in idem-beginsel, het verbod van willekeur, de onschuldpresumptie.
In §8.3 wees ik al op de strafzaken in de context van het voetbal waarin een ver‐
dachte – zonder succes – een beroep deed op het ne bis in idem-beginsel door te stel‐
len dat sprake is van ontoelaatbare dubbele bestraffing omdat hem al een private
sanctie is opgelegd. Inmiddels heeft de HR geoordeeld dat in ieder geval bij het
stadionverbod en de privaatrechtelijke boete die de KNVB oplegt geen sprake is
van een criminal charge.131 Ook een beroep op de onschuldpresumptie als een sta‐
dionverbod is opgelegd wegens een strafbaar feit waarvoor de betrokkene niet
onherroepelijk is veroordeeld door een strafrechter slaagde niet.132
Op basis van deze rechtspraak concludeer ik dat de private partij naar huidig recht
niet gebonden is aan strafrechtelijke beginselen, ook niet als zijn private handelen
voortvloeit uit nauwe samenwerking in het kader van een PPS. De HR lijkt een
opening te laten voor de toepasselijkheid in het geval van zeer ingrijpende privaat‐
rechtelijke sancties, maar er is nog geen succesvolle zaak te noemen op dit punt.
Toch kunnen ook in het privaatrecht equivalente normen worden aangenomen die
met de strafrechtelijke waarborgen vergelijkbare bescherming beogen te bieden. In
§7.2 beargumenteerde ik dat het gebruik van open gedragsnormen in het privaat is
toegestaan, maar de rechter zal bij de invulling hiervan – achteraf – zijn invulling
van die norm en zijn beoordeling van hetgeen partijen in de gegeven omstandighe‐
den redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten het objectieve recht moeten toe‐
passen.133 Ik heb aangegeven dat voorzienbaarheid van de norm en van de sancties
relevante factoren zijn in de rechtmatigheidstoetsing. Dat past bij de basale ratio
van het strafrechtelijke legaliteitsbeginsel inhoudende dat een burger niet verrast
mag worden door een sanctie – waarmee zijn persoonlijke vrijheid wordt beperkt –
131. HR 12 april 2016, ECLI:NL:HR:2016:613, r.o. 2.1-2.4, met verwijzing naar EHRM 8 juni 1976,
5370/72, NJ 1978, 223 (Engel e.a./Nederland). Zie ook. Vgl. Rb. Limburg 21 januari 2015,
ECLI:NL:RBLIM:2015:534, r.o. 3.3; Rb. Gelderland 24 april 2015, ECLI:NL:RBGEL:2015:2790, r.o. 2
en ECLI:NL:RBGEL:2015:2791, r.o. 3. Zie ook Rb. Den Haag 12 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:
2015:6693, r.o. 3.1 en ECLI:NL:RBDHA:2015:6697, r.o. 3.1, hoewel die naar mijn mening met de ver‐
keerde onderbouwing tot deze conclusie komt, zie eerder §8.3.2.4. Vgl. Hof Den Haag 28 april
2016, ECLI:NL:GHSHE:2016:1675, r.o. C.
132. Rb. Utrecht 13 april 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AW1742, r.o. 4.6.
133. Vgl. P.S. Bakker 2012.
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en dat hij met voorzienbare normen en sancties zijn gedrag hierop kan afstemmen.
Het privaatrecht kan op dit punt dus dezelfde soort bescherming bieden.
Het verbod van willekeur is voor een deel gewaarborgd in de Awgb en dat geeft
de betrokkene in ieder geval een remedie in geval van discriminatoire uitvoering
van een particulier veiligheidsbeleid. Voor andere vormen van ongelijke behande‐
ling lijkt vanwege de fundamentele aard van de contractsvrijheid en het schade‐
voorkomingsbeginsel geen plaats te zijn, maar ik heb beredeneerd in §7.4 dat een
uitsluitingssanctie tot het semipublieke domein alleen kan worden opgelegd als de
beheerder overlast of de dreiging van overlast aannemelijk kan maken. Anders is
een uitsluiting onrechtmatig, onredelijk of een misbruik van bevoegdheid. Bij het
opleggen van de privaatrechtelijke boete zal eveneens sprake moeten zijn van een
tekortkoming in de nakoming van de overeenkomst, zo bleek uit §7.5. Hierin is
bescherming tegen willekeur te lezen, maar niet zozeer een onschuldpresumptie.
De beheerder kan de sanctie direct na een incident opleggen – zonder tussenkomst
van een rechter – en de bovenstaande rechtmatigheidstoets zal pas plaatsvinden
als de betrokkene zich verzet en een actie instelt bij de rechter of de boete niet
betaalt en de beheerder een vordering instelt bij de rechter.
8.4.5 Slotsom
Particuliere partijen die samenwerken met de overheid en informatie verkrijgen
die zij ten grondslag leggen aan hun sancties, zijn niet direct gebonden aan grond‐
rechten die in de Grondwet, internationale verdragen en het EU-recht zijn veran‐
kerd. Hier is sprake van indirecte werking, via de belangenafweging. De omstan‐
digheid dat één partij buiten medewerking van zijn wederpartij om toegang heeft
tot persoonlijke informatie die ten grondslag wordt gelegd aan sancties die de per‐
soonlijke vrijheden van die wederpartij raken, rechtvaardigt mijns inziens de toe‐
passelijkheid van fundamentele rechten. De wederpartij heeft weliswaar inge‐
stemd met de overeenkomst, maar is geen partij bij het convenant tussen de over‐
heid en particuliere beheerder. Het ontbreken van concrete jurisprudentie maakt
het onmogelijk om een definitief antwoord te formuleren op de vraag of een parti‐
culiere beheerder die samenwerkt met de overheid aan een strenger juridisch
kader is onderworpen dan de particulier die niet samenwerkt. Vermoedelijk zor‐
gen de samenwerking en gegevensuitwisseling wel voor een sterkere positie ten
opzichte van de betrokken overlastgever die met een sanctie te maken krijgt.
Er zijn geen aanknopingspunten voor de directe toepasselijkheid van de geschre‐
ven en ongeschreven beginselen van behoorlijk bestuur en strafrechtelijke beginse‐
len. Wel sluit ik op dit punt aan bij Jak die aansluiting zoekt bij in het privaatrecht
geldende normen die congrueren met deze publieke waarborgen. De ratio van het
leerstuk misbruik van bevoegdheid, redelijkheid en billijkheid en de maatschappe‐
lijke zorgvuldigheidsnorm komt overeen met de ratio van het verbod van détourne‐
ment de pouvoir, de zorgvuldige belangenafweging en het evenredigheidsbeginsel.
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Het belang van de voorzienbaarheid van de invulling van (open) gedragsnormen
en de daaraan gekoppelde sanctionering van overtreding in het privaatrecht, is
vergelijkbaar met het belang van de materiële rechtszekerheid en het legaliteitsbe‐
ginsel.
De overeenkomsten in het mechanisme en ratio en betekent echter geenszins dat
private partijen – zoals de particuliere beheerder van een semipublieke ruimte –
aan dezelfde regels gebonden zijn als de overheid. Hoedanigheid van partijen en
hun onderlinge verhouding zijn relevante factoren, maar niet de enige.134 Con‐
tractsvrijheid, schadevoorkoming en het eigendomsrecht oefenen in het privaat‐
rechtelijke rechtsverkeer sterker hun invloed uit dan in het geval van een (privaat)
handelende overheid.
8.5 Formele controle bij de cumulatie van sancties en uitvoering van
PPS
Uit de vorige paragrafen volgt dat de publiek-private gegevensuitwisseling inmid‐
dels van een specifieke juridische basis is voorzien en dat er vanuit het ongeschre‐
ven ne bis in idem-beginsel nauwelijks belemmeringen bestaan voor de cumulatie
van publiekrechtelijke en privaatrechtelijke sancties. De PPS en de gecoördineerde
samenloop van sancties wordt gerechtvaardigd met het argument van doelmatig‐
heid: samen maken de ketenpartners een stevige vuist en dat zou een preventief
effect sorteren. Die stevige aanpak is bij voetbalgeweld, winkeldiefstal, uitgaansge‐
weld en agressie in het openbaar vervoer gerechtvaardigd omdat het hier gaat om
maatschappelijke problemen die erg hardnekkig lijken te zijn. Ik heb betoogd dat
de evenredigheid van het geheel in de gaten moet worden gehouden: het gecoördi‐
neerde totaalpakket van sancties moet in redelijke verhouding staan met het
gepleegde wangedrag en de dreiging van nieuwe overlast? Bovendien geldt voor
elk van de sancties afzonderlijk dat zij aan bepaalde juridische randvoorwaarden
moeten voldoen. Voor particuliere sancties heb ik het kader uitgewerkt in Hoofd‐
stuk 7. Voor de publiekrechtelijke sancties geldt het reguliere publiekrechtelijke
kader, de hoofdlijnen heb ik aangehaald in Hoofdstuk 5.
Er rest nog één vraag: door wie en op welke wijze wordt eigenlijk gecontroleerd
dat de samenwerkende partijen hun bevoegdheden en de daarbij behorende rand‐
voorwaarden niet overschrijden? Is er voldoende accountability voor de publiek-
private regulering van orde in het semipublieke domein? Op papier kan een PPS er
rechtmatig uitzien, maar hoe wordt gewaarborgd of de betrokken partijen –
publiek en privaat – zich in de praktijk ook houden aan de regels?
Het accountability-beginsel vergt dat de machthebber informatie verstrekt, uitleg
geeft en zijn handelen rechtvaardigt, tegenover een ander orgaan of forum.135 Er is
134. Specifieker is dit aan de orde gekomen in Hst. 7 per instrument. Zie voor de conclusie: §7.6.
135. Scott 2000, p. 40; Bovens 2007, p. 450-452.
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sprake van onafhankelijke controle als het controlerende orgaan of forum opereert
buiten de organisatie van de machthebber en de leden niet ontslagen kunnen wor‐
den door enkel de machthebber die zij juist moeten controleren.136 Het controle‐
rende orgaan toetst het handelen van de machthebber aan de geldende, vooraf
afgesproken normen.137 Ten slotte moet dit proces kunnen uitmonden in bepaalde
consequenties, zoals negatieve sancties of positieve beloningen.138 Het bestaan van
dergelijke consequenties prikkelt de machthebber om zich te gedragen conform de
normen, binnen de grenzen van zijn bevoegdheden. Rechtsbescherming is één van
de mechanismen waarmee een ‘machthebber’ of het bevoegd gezag verantwoor‐
ding aflegt over de uitoefening van zijn bevoegdheden.139 Andere voorbeelden van
accountability-mechanismen zijn de politieke en publieke verantwoording.140 Al
deze vormen van controle dienen als waarborgen tegen misbruik van macht of
bevoegdheden.
Als bevoegdheden en verantwoordelijkheden zijn verdeeld over zowel publieke
als private partijen ontstaat er een spanning: aan de betrokken partijen moet vol‐
doende autonomie worden gegund om hun taken te kunnen vervullen, terwijl ook
voldoende mate van accountability moet worden gerealiseerd.141 Deze paragraaf
richt zich verder op rechtsbescherming ten aanzien van de individuele beslissingen
die voortvloeien uit de uitvoering van een samenwerkingsconvenant. ‘Rechtsbe‐
scherming’ is het geheel van mogelijkheden om de rechtmatigheid van handelin‐
gen die de rechtspositie van burgers beïnvloeden te laten toetsen en geconstateerde
onrechtmatigheid te laten redresseren.142 Bij de toetsing van de rechtmatigheid van
bepaald handelen vervult de onafhankelijke rechterlijke macht een belangrijke
taak, maar er zijn ook andere organen die een toetsing aan het recht in individuele
gevallen uitvoeren.143 Te denken valt aan bestuursorganen in de bestuursrechte‐
lijke voorprocedure (bezwaar of administratief beroep), de Nationale ombudsman
en het CRM. In deze paragraaf gaat de aandacht ook uit naar het functioneren van
klachtencommissies die zijn ingesteld door private partijen of door publieke en pri‐
vate partijen tezamen in het kader van PPS.144 Dergelijke commissies fungeren als
136. Voor de rechterlijke macht zijn deze uitgangspunten verankerd in art. 117 Grondwet en uitgewerkt
in de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren.
137. Aelen 2014, p. 364.
138. Bovens 2007; Aelen 2014, p. 364-365 met verwijzing naar Busuioc 2012, p. 33.
139. Vgl. Aelen 2014, p. 10, 364.
140. Aelen 2014, p. 367-379.
141. Scott 2000, p. 39, met verwijzing naar B. Smith & Hague 1971.
142. Vgl. Damen e.a. 2013b, nr. 102, waarin onder rechtsbescherming wordt verstaan: ‘het geheel van
mogelijkheden om achteraf op te komen tegen een (al genomen) besluit of (al verrichte) handeling’.
De context van deze definitie is de rechtsbescherming tegen de overheid. Ik betrek hierin ook de
rechtsbescherming tegen handelingen van private partijen.
143. Aelen (2014, p. 379-380) koppelt juridische accountability wel aan de onafhankelijke rechterlijke
toetsing.
144. Rechtsbescherming is zodoende een ruim begrip, Damen e.a. 2013b, nr. 102-104.
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een eerste controle op het handelen van private partijen of de publieke en private
partijen gezamenlijk, meestal voordat er een rechter aan te pas komt.
De PPS begint bij de verzameling en uitwisseling van informatie over de betrok‐
kene, dus ik bespreek eerst de rechtsbescherming bij de publiek-private gegevens‐
uitwisseling. Als vervolgens naar aanleiding hiervan private sancties worden opge‐
legd, is veelal het eerste loket van bezwaar een klachtencommissie. Daarna
beschrijf ik de inrichting en werkwijze van deze commissies. Vervolgens inventari‐
seer ik de verschillende rechtsbeschermingsprocedures die openstaan na sanctio‐
nering.
8.5.1 Rechtsbescherming bij gegevensuitwisseling
In §7.3.2.4 benoemde ik dat de Wbp diverse bepalingen kent op grond waarvan
een betrokkene een verzoek kan doen tot inzage, verbetering, aanvulling, verwijde‐
ring of afscherming van zijn persoonsgegevens.145 Dat verzoek moet in eerste
instantie worden gericht aan de verantwoordelijke verwerker. Als zijn verzoek niet
wordt gehonoreerd, kan de betrokkene daarna op grond van artikel 46 Wbp een
verzoekschrift indienen bij de burgerlijke rechter. Die zal het verzoek beoordelen
aan de hand van de Wbp en aansluiting zoeken bij het leerstuk van de onrechtma‐
tige daad.146 De verwerking van persoonsgegevens door de particuliere beheerders
in eigen of gedeelde databases valt binnen het bereik van de Wbp. Voor gezamen‐
lijke, externe databases bestaat geen bijzondere regeling.
De Wpg en de Wjsg bevatten bepalingen over de rechten van een betrokkene ter
controle van de gegevensverwerking. Zo kan een betrokkene de verantwoordelijke
vragen of over hem politiegegevens zijn verwerkt en aan welke instanties die infor‐
matie in de afgelopen vier jaar is verstrekt (verzoek op kennisneming, artikel 25
Wpg). Artikel 28 Wpg regelt de mogelijkheid tot verbetering, aanvulling, verwijde‐
ring of afscherming van de gegevens. De verantwoordelijke bij de politie is de
korpschef en hiermee wordt dus niet gedoeld op de private partners die informatie
verkregen hebben.147 De Wjsg regelt gelijksoortige rechten in artikel 18 e.v. voor
justitiële gegevens en in artikel 39i voor strafvorderlijke gegevens: recht op kennis‐
neming, verbetering en verzet.
De AP is belast met het toezicht op de naleving van de in de Wbp, Wpg en Wjsg
neergelegde rechten.148 Gemeenschappelijke zwarte lijsten – dus ook die lijsten die
145. Art. 36, 30 lid 3, 35 , 38, 40 of 41 Wbp.
146. Kamerstukken 1997/98, 25 892, 3, p. 14-15, 26 en 77-78.
147. Art. 1 sub f sub a Wpg. Sub 4 spreekt over de gemeenschappelijke verwerking, maar hier wordt
gedoeld op de grootschalige verwerking naar aanleiding van een ernstig strafbaar feit waarbij
meerdere regionale politie-eenheden betrokken zijn bij de opsporing, Kamerstukken II 2005/06,
30 327, 3, p. 26.
148. Art. 51 Wbp, art. 35 Wpg en art. 27 jo. 39r Wjsg. Deze bepalingen spreken over het CBP, maar deze
toezichthouder wordt in het maatschappelijke verkeer aangeduid als de Autoriteit Persoonsgege‐
vens, aldus art. 51 lid 4 Wbp.
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in het kader van PPS worden samengesteld – moeten gemeld. De AP kan bestuurs‐
rechtelijk handhaven en onrechtmatige gegevensverwerking is op grond van arti‐
kel 75 Wbp strafbaar. Met de inwerkingtreding van de Algemene Verordening
Gegevensbescherming zal de preventieve melding van dit soort gegevensverzame‐
lingen verdwijnen en komt meer nadruk te liggen op de fase van handhaving. Om
misbruik te voorkomen en om goede controle te houden op gezamenlijke gege‐
vensverwerkingen, is toezicht met tanden nodig. Het beleid dat de bestuurlijke
bevoegdheden alleen bij structurele verwerking worden ingezet, past hier niet bij.
Daarbij moet wel opgemerkt worden dat de AP een toezichthouder is en geen
geschillenbeslechter. Het uitlokken van een besluit met een verzoek tot handha‐
ving in het geval van een geschil tussen de verwerker en de betrokkene, wat leidt
tot een besluit dat aan een bestuursrechter kan worden voorgelegd, is mogelijk,
maar omslachtig.149 Ik zie hier kansen voor het CRM. Ik meen dat geschillen over
toepassing van de Wbp zich uitstekend lenen voor dit relatief nieuwe college. Het
CRM beoordeelt momenteel alleen geschillen inzake gelijke behandeling. Bij de
oprichting is nadrukkelijk aandacht besteed aan de vraag of het CRM ook een taak
kan toekomen bij de beoordeling van andere fundamentele rechten in de privaat‐
rechtelijke rechtsverhouding. De Minister van BZK wees dit echter af, met als argu‐
ment dat de wetgever alleen voor de gelijke behandeling een wettelijke voorzie‐
ning heeft getroffen.150 Donner meende dat in de overige gevallen de rechtsver‐
houding tussen burgers beheerst wordt door onderlinge afspraken en niet de wet.
Ik meen dat dit te kort door de bocht is, omdat de burgerlijke rechter bij de
beslechting van horizontale geschillen waarin grondrechten een rol spelen zich niet
alleen beperkt tot wat tussen partijen is afgesproken, maar ook wat naar het objec‐
tieve recht verder als norm geldt.151 Het is goed denkbaar ook andere horizontale
geschillen waarin een beperking van grondrechten (mogelijk) speelt, in de toe‐
komst tot de taakstelling van het CRM zouden kunnen worden gerekend, waar‐
door voor meer fundamentele rechtsschendingen een laagdrempelige weg van
rechtsbescherming – naast die van de burgerlijke rechter – kan worden geboden.152
De verbreding van de taakstelling van het College op het terrein van publiek-pri‐
vate gegevens kan mijns inziens bijdragen aan een adequate controle op gegevens‐
verwerking door particulieren en dat is vooral belangrijk bij de verwerking van de
gevoelige politiegegevens en justitiële en strafvorderlijke gegevens.153
Ten slotte kan de Nationale ombudsman een oordeel geven over de gegevensver‐
werking in het kader van een PPS. Zo zijn klachten over grootschalige identificatie
en preventieve fouillering in het kader van voetbalwedstrijden en het delen van
149. Vgl. Rb. Gelderland 16 augustus 2016, ECLIN:RBGEL:2016:4553.
150. Handelingen I 2011/12, 7-7, p. 28. Kritisch: Emaus 2013, p. 33.
151. Aldus ook Emaus 2013, p. 33. Zij noemt als voorbeeld het personen- en familierecht dat wordt
beheerst door het recht én art. 8 EVRM.
152. Zie Kamerlid Duther, Handelingen I 2011/12, 7-7, p. 27.
153. Zie over dit wetsvoorstel eerder §7.3.5.2.
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politiegegevens met ondernemers via gezamenlijke databases aan de ombudsman
voorgelegd.154 Het gaat dan om de beoordeling van het handelen van de betrokken
(politie)ambtenaar en niet de private partij zelf.
8.5.2 Klachtencommissies als eerste loket van bezwaar bij private sancties
Op het terrein van de ordehandhaving in het semipublieke domein zijn diverse
klachtencommissies ingericht. Dit is veelal het eerste loket, als de betrokkene een
bezwaar heeft tegen de sanctionering. Zo kan een voetbalsupporter bezwaar
maken bij de Commissie stadionverboden van de KNVB in geval van een landelijk
stadionverbod en de geldboete.155 Bij de collectieve horeca- en winkelontzeggingen
zijn op lokaal niveau commissies ingesteld die fungeren als een bezwaren- of
klachtencommissie. In het nieuwe modelprotocol van het CCV is wel een lande‐
lijke commissie ingericht voor de winkelverboden.156 Voor de controle op de uit‐
voering van de overlastdonatie en andere directe aansprakelijkstellingsregelingen
is Stichting DAAD actief, die een klachtenprocedure regelt als controle op de tus‐
senpersonen die bij de stichting zijn aangesloten. Momenteel is dat alleen de
SODA.157 In het openbaar vervoer kunnen geschillen die voortvloeien uit de ver‐
voerovereenkomst worden voorgelegd aan de Geschillencommissie Openbaar Ver‐
voer (Geschillencommissie OV).158 In het openbaar vervoer kan de reiziger zich
ook nog wenden tot het onafhankelijke OV-loket, maar deze instantie bemiddelt
alleen tussen de betrokken partijen en oordeelt niet zelf over klachten en geschil‐
len.159 Hierna bespreek ik de grondslag en taak van deze commissies en de samen‐
stelling van de leden in de commissie. Ik sluit af met de verduidelijking van de ver‐
houding van deze procedures met de rechtsbescherming bij een rechter.
154. Nationale ombudsman, rapport 2011/112 en onderzoeken 2011/239, 2016/060 over de identificatie
en fouillering; Nationale ombudsman, rapport 1999/048 over het VVS en 2009/124 over de veel‐
pleger-aanpak.
155. Art. 11.1 KNVB Standaardvoorwaarden. Zie ook Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 114-116. Deze
commissie moet worden onderscheiden van de tuchtcommissie en de commissie van beroep die
oordelen over gedragingen van sporters, zie bv. over het (dis)functioneren van die commissie: Rb.
Utrecht 30 december 2004, ECLI:NL:RBUTR:2004:AR8476. Ook kent de KNVB nog de licentiecom‐
missie en de beroepscommissie die oordelen over geschillen tussen de bvo en de KNVB over licen‐
tieaangelegenheden, zie bv. Rb. Midden-Nederland 10 juni 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3107 (FC
Twente/KNVB) en Rb. Midden-Nederland 15 juli 2016, ECLI:NL:RBMNE:2016:3953 (De Graafschap/
KNVB).
156. CCV modelprotocol, p. 8, te raadplegen via <www.veiligondernemenbeginthier.nl>.
157. Zie <http://daad.nu>.
158. Zowel de art. 10.3 AVR-NS als art. 7.19 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 noe‐
men de geschillencommissie. Art. 1 Reglement geschillencommissie openbaar vervoer, te raadple‐
gen via <www.degeschillencommissie.nl>. Zie de reglementen en procedures van de geschillen‐
commissie: <www.degeschillencommissie.nl/over-ons/commissies/openbaar-vervoer>.
159. Zie: <www.ovloket.nl> onder ‘OV-Loket’. Een laatste vorm van klachtrecht biedt de Inspectie Leef‐
omgeving en Transport, die toezicht houdt op de naleving van Europese regelgeving betreffende
de rechten en verplichtingen van reizigers in het treinverkeer.
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8.5.2.1 De wettelijke en buitenwettelijke regeling van klachtencommissies, taakstelling
en toetsing
De Geschillencommissie OV steunt op een wettelijke grondslag; op grond van arti‐
kel 12 lid 1 Wp 2000 moet de vervoerder toezien op de instelling van een geschil‐
lencommissie voor geschillen die voortvloeien uit de vervoerovereenkomst. Ver‐
voerders hebben zelf bepaalde klachtenprocedures in de algemene voorwaarden
geregeld en zijn aangesloten bij de Geschillencommissie OV, een onderdeel van de
Stichting Geschillencommissies voor Consumentenzaken.160 Binnen zes weken na
het antwoord van de vervoerder op een klacht moet het geschil bij de commissie
worden ingediend.161 Ook de vervoerder kan geschillen hier aanhangig maken. De
adviezen van de Geschillencommissie OV zijn bindend. De sancties die worden
opgelegd bij of krachtens de Wp 2000 – zoals het reis- en verblijfsverbod – en niet
de vervoerovereenkomst, vallen buiten de taak van die commissie.162 Voor bezwa‐
ren tegen de UVB hebben de vervoerder eerst een eigen bezwaarprocedure inge‐
richt, maar daarna kunnen die worden voorgelegd aan de Geschillencommissie
OV.
Het gaat hier om een wettelijke klachtencommissie. Een ander voorbeeld van dit
type commissie betreft de klachtencommissies in de gezondheidszorg.163 Artikel 21
lid 6 Wp 2000 vereist dat de commissie een reglement instelt waarmee de klachten‐
behandeling voorzienbaar wordt. In het betreffende reglement zijn specifieke
regels opgenomen over de instelling van de commissie, bevoegdheid, ontvankelijk‐
heid, procedurevoorschriften, uitspraakmogelijkheden en geheimhouding, wra‐
king en verschoning. Uit deze regels blijkt dat de commissie toetst op rechtmatig‐
heid, aan de hand van de algemene voorwaarden, EU Verordening 1371/2007 over
de rechten en plichten van reizigers en de eisen van redelijkheid en billijkheid.164
De overige bezwaren- en klachtencommissies zijn niet wettelijk geregeld, maar
vinden hun basis in de convenanten waarin een PPS is opgezet. In het geval van de
stichting DAAD is de taakstelling, inrichting en werkwijze af te leiden uit hun sta‐
tuten en geformuleerde visie. Ippel spreekt bij klachtencommissies die fungeren als
controle op dienstverlenende private of semipublieke organisaties van ‘informele
160. Zowel de art. 10.3 AVR-NS als art. 7.19 Algemene voorwaarden stads- en streekvervoer 2015 noe‐
men de geschillencommissie. Art. 1 Reglement geschillencommissie openbaar vervoer, te raadple‐
gen via <www.degeschillencommissie.nl>. Zie de reglementen en procedures van de geschillen‐
commissie: <www.degeschillencommissie.nl/over-ons/commissies/openbaar-vervoer>.
161. Art. 6 Reglement Geschillencommissie Openbaar Vervoer. Zie art. 5 voor meer ontvankelijkheids‐
vereisten.
162. Mijns inziens is de schriftelijke oplegging van een reis- of verblijfsverbod wel een besluit waarte‐
gen beroep openstaat bij het CBb o.g.v. art. 8:1 jo. 7:1 jo. art. 4 Bevoegdheidsregeling bestuursrecht‐
spraak (bijlage 2 bij de Awb), mits deze is opgelegd door de conducteur als boa en niet de vervoer‐
der op basis van de vervoerovereenkomst. Dat concludeerde ik in §4.7.
163. Bv. in de Wet klachtrecht cliënten zorgsector.
164. Art. 1 en 27 Reglement Geschillencommissie OV. Art. 27 bepaalt: ‘In alle gevallen waarin dit regle‐
ment niet voorziet, beslist de commissie, met inachtneming van eisen van redelijkheid en billijk‐
heid.’
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rechtspleging’, hoewel moet worden opgemerkt dat de commissies zich niet beper‐
ken tot het oordelen over juridische problemen.165 Het is echter altijd niet duidelijk
wat de niet-wettelijke commissies precies toetsen, althans: dat is niet te vinden in
de openbaar toegankelijke informatie over de procedures.
De winkel- en horecacommissies lijken vooral geënt te zijn op de controle van de
gegevensverwerking die nodig is voor de uitvoering van de collectieve verboden.
Via de commissies is een mogelijkheid gecreëerd voor een betrokkene om een ver‐
zoek te doen tot inzage, verbetering, aanvulling, verwijdering of afscherming van
zijn persoonsgegevens, conform de Wbp.166 Ook de commissie stadionverboden let
in het bijzonder op de rechtmatigheid van de gegevensverwerking.167 Desgevraagd
geeft de KNVB aan dat de commissie stadionverboden ook kijkt naar de juistheid
van de feiten en deze beoordeelt in het licht van eventueel ingeleverd tegenbewijs,
zoals verklaringen van de betrokkene en stewards en beschikbaar foto- en filmma‐
teriaal. De KNVB benadrukt bovendien dat de commissie ook bestaande (civiel‐
rechtelijke) jurisprudentie meeneemt in de beslissing en dus ook een oordeel geeft
over de juridische toelaatbaarheid van het opgelegde stadionverbod.
De Stichting DAAD noemt zichzelf op haar website een toezichthouder en heeft
eigen kwaliteitscriteria geformuleerd waar de deelnemers – SODA – aan dienen te
voldoen: ‘DAAD stelt hiervoor kwaliteitscriteria op, beheert deze en toetst de nale‐
ving in de praktijk. DAAD geeft daarnaast vorm aan juridische kaders en laat deze
bewaken.’ Over het juridische kader is behalve een verwijzing naar artikel 6:162,
6:164 en 6:165 BW niets te vinden. De beknopt geformuleerde kwaliteitscriteria
zien onder meer op de privacy, het beheer van de gelden en de communicatie en
transparantie van de uitvoering.168
De procedures bij de hiervoor genoemde commissies zijn, met uitzondering van de
Geschillencommissie OV, geheel schriftelijk.169 Gebrek aan een mondelinge ronde
bij de commissie stadionverboden wordt als een gemis ervaren door enkele advo‐
caten die voetbalsupporters bijstaan,170 omdat supporters vaak wel de behoefte
hebben om hun verhaal te doen. De schriftelijke procedure biedt dan weinig soe‐
165. Ippel 1989, p. 24-25. Zie ook Ippel 1987, p. 82, waarin gesproken wordt van ‘particuliere recht‐
spraak’.
166. Art. 36, 30 lid 3, 35, 38, 40 of 41 Wbp.
167. Art. 13-16 Gedragscode gegevensverwerking Stadionverboden en reglement commissie stadion‐
verboden, gepubliceerd op www.knvb.nl.
168. Bijlage Kwaliteitscriteria DAAD, via <http:// daad.nu/directe-aansprakelijkstelling>.
169. In zeer uitzonderlijke gevallen vindt wel een gesprek plaats; in de afgelopen vijf jaar is dat volgens
de KNVB ongeveer twee keer gebeurd. In art. 14 Reglement Geschillencommissie OV is wel opge‐
nomen dat op verzoek van de commissie of partijen een mondeling hoorzitting wordt georgani‐
seerd.
170. En die ik heb gesproken bij de totstandkoming van het Jonge VAR-preadvies (Van Rooij 2016).
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laas: ze sturen hun verklaring op en krijgen na verloop van tijd een beslissing.171
Supporters hebben dan, naar zeggen van de advocaten, niet het idee dat ze
gehoord zijn. Ook het ontbreken van een procesreglement is een gemis, omdat zo
onduidelijk is hoe een klager beschikking kan krijgen over zijn ‘dossier’ of enig
inzicht in de informatie die de KNVB gebruikt heeft ter onderbouwing van de
oplegging van de sanctie.
8.5.2.2 De verschillende samenstelling van de commissies
Artikel 12 lid 3 Wp 2000 bevat enkele voorwaarden – kwaliteitswaarborgen – voor
de instelling van de Geschillencommissie OV, zoals het vereiste dat de voorzitter
onafhankelijk is van de overige leden, dat ten minste één van de leden voldoet aan
de vereisten waar ook rechterlijk ambtenaren aan moeten voldoen.172 De overkoe‐
pelende Stichting Geschillencommissies voor Consumentenzaken (SGC) benoemt
de leden van de geschillencommissie. Het bestuur van die stichting bestaat zelf uit
negen leden: drie namens de consumentenorganisaties, drie namens de onderne‐
mersorganisaties en drie onafhankelijke leden die worden benoemd door de Minis‐
ter van VenJ.
De samenstelling van de buitenwettelijke commissies is vanzelfsprekend niet wet‐
telijk geregeld. De KNVB heeft de commissie stadionverboden zelf ingesteld en de
leden benoemd, maar benadrukt dat zij niet betaald worden door de KNVB en dat
de commissie daarom als een onafhankelijk, controlerend orgaan moet worden
beschouwd. Er is echter pas sprake van zuiver onafhankelijke controle als het con‐
trolerende orgaan of forum opereert buiten de organisatie van de machthebber en
de leden niet ontslagen kunnen worden door enkel de machthebber die zij juist
moeten controleren.173 In het CIV Jaarverslag 2015/2016 is vermeld dat twee
(straf)rechters, een oud politiecommandant en een voormalige veiligheidscoördi‐
nator (voorheen in dienst van een bvo) deel uitmaken van de commissie.174 Anoni‐
miteit van de leden van de commissie is volgens de KNVB noodzakelijk, om per‐
soonlijke confrontatie met ontevreden voetbalsupporters te voorkomen. De verte‐
genwoordiging van de verschillende publieke en private ketenpartners bij de
afhandeling van klachten is volgens de KNVB belangrijk om een goede controle te
kunnen uitvoeren.
171. In voetbaltuchtzaken heeft de rechter wel enkele malen geoordeeld dat hoor en wederhoor een
fundamenteel rechtsbeginsel is dat bij strijd met dit beginsel de KNVB onrechtmatig handelt jegens
de betrokkene: Rb. Utrecht 23 januari 2008, ECLI:NL:RBUTR:2008:BC2804, r.o. 4.4; Rb. Utrecht 26
juli 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AY5200, r.o. 4; Rb. Utrecht 30 december 2004, ECLI:NL:RBUTR:
2004:8476.
172. De vereisten voor benoembaarheid tot rechterlijk ambtenaar, bedoeld in art. 5 van de Wet rechts‐
positie rechterlijke ambtenaren. Art. 2 Reglement Geschillencommissie OV, <www.degeschillen‐
commissie.nl/over-ons/over-de-organisatie>. Zie ook Jaarverslag 2015 voor Consumentenzaken,
beschikbaar via <www.degeschillencommissie.nl/over-ons/jaarverslag>.
173. Voor de rechterlijke macht zijn deze uitgangspunten verankerd in art. 117 Grondwet en uitgewerkt
in de Wet rechtspositie rechterlijke ambtenaren.
174. CIV Jaarverslag 2015/2016, p. 51.
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In de horeca bestaat de klachtencommissie naast een vertegenwoordiger van de
lokale afdeling van de KHN ook uit een politieambtenaar en een gemeenteambte‐
naar.175 Bij de klachtenprocedure inzake winkelverboden zijn geen lokale over‐
heidsorganen betrokken: bezwaren tegen de collectieve winkelontzegging kunnen
in eerste instantie bij de ondernemersvereniging zelf worden ingediend en daarna
nog bij een commissie van het HBD, die onafhankelijk opereerde van de onderne‐
mersvereniging.176 Het CCV vervult met het nieuwe protocol eenzelfde rol. Over
de samenstelling van de klachtencommissie die de Stichting DAAD uitvoert, is
niets bekend.
Zowel bij horeca- en winkelverboden als bij de stadionverboden is het publiek – de
bezoekers – niet vertegenwoordigd. Wel komt het voor dat supportersverenigin‐
gen supporters hulp bieden bij het voeren van de KNVB-procedure of juist als
adviesorgaan fungeren voor de bvo in geval van bezwaar tegen lokale stadionver‐
boden.177
De Nationale ombudsman is in het verleden kritisch geweest over de betrokken‐
heid van overheidspartijen bij dit soort klachtencommissies. De Nationale ombuds‐
man achtte de sterke betrokkenheid van de politie in de klachtenprocedure bij de
collectieve horecaontzegging Zwolle onbehoorlijk, omdat een dergelijke overheids‐
bemoeienis niet zou passen bij de aard van de privaatrechtelijke rechtsverhouding
tussen de horecaondernemers en de betrokkene.178 Ik betwijfel echter of bij de
oplegging van horecaverboden – en dat geldt eveneens voor stadionverboden –
nog wel van een zuiver private sanctie gesproken kan worden als voor de opleg‐
ging van de sanctie gebruikgemaakt is van informatie afkomstig van politie en jus‐
titie. Betrokkenheid van de overheid bij de controle hierop kan mijns inziens juist
dienen als een waarborg tegen misbruik aan de zijde van de particulier.179 Ik kom
hier in §8.6.3 op terug.
Ik meen dat als een dergelijke commissie bestaat uit personen die ook direct
betrokken zijn bij het ontwerp en de uitvoering van het sanctiebeleid, dan in elk
geval niet gesproken kan worden van een volwaardige onafhankelijke controle.
Dat betekent dat de wijkagent, de gemeenteambtenaar en de officier van justitie
die het samenwerkingsconvenant hebben ondertekend en betrokken zijn bij de
dagelijkse uitvoering, niet ook zouden moeten plaatsnemen in de klachtencommis‐
sie. Dat geldt overigens ook voor deelnemende ondernemers.
175. Modelprotocol collectieve horecaontzegging, p. 9 en bijlage 5, zoals is voorgelegd aan het CBP, te
raadplegen via <www.autoriteitpersoonsgegevens.nl>, themadossier zwarte lijsten. Op lokaal
niveau kan zijn afgeweken van het model.
176. Dat was de procedure tot 1 januari 2015, voordat het bedrijfschap is opgeheven met de Wet ophef‐
fing bedrijfslichamen, Stb. 2014, 571 (inwerkingtreding 1 januari 2015, Stb. 2014, 576).
177. Bv. de Supporters Advies Commissie die is opgericht door enkele Ajax-supportersverenigingen.
Zij adviseren de club ook over alternatieve werkstraffen en begeleiden de supporters bij de uitvoe‐
ring daarvan. Zie <www.afcasupportersclub.nl/hulp-bij-een-stadionverbod>.
178. Nationale Ombudsman, rapport 2011/330, p. 8.
179. Zie verder §8.4.
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8.5.2.3 Verhouding tot rechtsbescherming bij de onafhankelijke rechter
Het is ten slotte de vraag hoe de oordelen van de klachtencommissie zich verhou‐
den tot rechtsbescherming bij een onafhankelijke rechter. In artikel 11.1 KNVB
Standaardvoorwaarden is nadrukkelijk vermeld dat de klachtenprocedure de gang
naar de burgerlijke rechter onverlet laat. Artikel 11 is in 2006 ook in abstracto
getoetst door het Hof Den Haag.180 De supporterskoepelvereniging SOVS, die de
zaak aanspande, vond dit artikel onredelijk bezwarend omdat niet duidelijk is aan‐
gegeven uit welke personen de commissie bestaat en waaraan zij de stadionverbo‐
den toetst. Zij stelde dat op de KNVB de verplichting rust om ervoor te zorgen dat
de klachtregeling met voldoende waarborgen is omkleed. Het hof ging hier niet in
mee en volgde de KNVB in het standpunt dat de klachtenregeling een extra middel
is om een stadionverbod of boete kosteloos en snel te laten toetsen. Dat de proce‐
dure niet hetzelfde functioneert als de onafhankelijke rechterlijke macht, is niet
onredelijk bezwarend; het bestaan van de klachtencommissie brengt immers geen
wijziging in de rechtstoestand van de betrokkene mee.181
Toch kan de klachtenprocedure niet geheel los van de procedure bij de burgerlijke
rechter worden gezien. Zo komt het voor dat de rechter het een betrokkene tegen‐
werpt als hij niet in een vroeg stadium bezwaar maakt bij de commissie stadion‐
verboden. In een civiele procedure tegen de beboeting van de overtreding van een
stadionverbod waarin de betrokkene de rechtmatigheid van het stadionverbod
betwist, overweegt de burgerlijke rechter: ‘[gedaagde] heeft tegen het stadionver‐
bod geen bezwaar gemaakt en heeft de opgelegde boete betaald. Daarmee heeft hij
zijn recht verwerkt om de juistheid van de eerste sanctie te betwisten.’182 Een
betrokkene moet dus binnen afzienbare tijd bezwaar aantekenen bij de commissie
(of een actie instellen bij de burgerlijke rechter), anders is sprake van rechtsverwer‐
king.
De KNVB heeft in een andere procedure ook weleens aangevoerd dat een vorde‐
ring van een supporter bij de burgerlijke rechter niet-ontvankelijk zou zijn, omdat
de supporter geen gebruik had gemaakt van de beroepsmogelijkheid bij de com‐
missie stadionverboden.183 De voorzieningenrechter in die zaak ging hier niet in
mee:
‘4.1.2. De voorzieningenrechter overweegt hieromtrent als volgt. De KNVB heeft ter zitting des‐
gevraagd gesteld dat [eiseres] niet verplicht is om (eerst) in beroep te gaan bij de commissie
alvorens zij naar de burgerlijke rechter kan stappen en dat de beroepsmogelijkheid bij de com‐
missie een beroep op de burgerlijke rechter niet uitsluit. De voorzieningenrechter acht [eiseres]
dan ook in haar vordering ontvankelijk en verwerpt het hiertegen gevoerde verweer.’
180. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, zie Wessels 2006, p. 184-191. De
abstracte toetsing van algemene voorwaarden gebeurt op basis van art. 6:240 BW.
181. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000, r.o. 38-41.
182. Rb. Amsterdam 22 mei 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD2401, r.o. 7.
183. Rb. Maastricht 23 juli 2009, ECLI:NL:RBMAA:2009:BJ3510, r.o. 4.1.
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Dit lijkt mij een juiste overweging. De klachtenprocedure bij de commissie stadion‐
verboden van de KNVB en daarmee vergelijkbare klachtencommissies moet gezien
worden als een extra waarborg die facultatief is. Anders dan bij het bestuursrechte‐
lijke bezwaarschrift van artikel 7:1 juncto 8:1 Awb is het geen verplichte voorproce‐
dure. Dat zou zich ook niet verdragen met het karakter van de klachtenprocedure,
welke een vorm van zelfregulering betreft. Betrokkenen moeten de vrijheid hebben
om zelf te kiezen of zij eerst gebruikmaken van de door de KNVB aangeboden pro‐
cedure, of dat zij zich meteen wenden tot de onafhankelijke rechterlijke macht. Dit
type klachtencommissies kan wel dienen als een filter om eventuele fouten te her‐
stellen. Het is echter onbekend of zij deze functie momenteel ook daadwerkelijk
vervullen.184
Is de KNVB andersom ook verplicht om het oordeel van de commissie uit te voe‐
ren of heeft de bond de vrijheid om alsnog een andere afweging te maken? In dat
laatste geval zou sprake zijn van een tekortkoming in de nakoming van de eigen
algemene voorwaarden, dus ik meen dat de KNVB hier niet de vrijheid heeft om
het oordeel van de commissie naast zich neer te leggen.
De Geschillencommissie OV heeft in artikel 26 van haar Reglement de verhouding
met de gang naar de burgerlijke rechter expliciet gemaakt:
Artikel 26 Reglement Geschillencommissie OV
1. Vernietiging van het bindend advies van de commissie kan uitsluitend plaatsvinden door het
ter toetsing voor te leggen aan de gewone rechter binnen twee maanden na de verzending van
de uitspraak aan partijen. De rechter zal het bindend advies vernietigen, indien de uitspraak in
verband met de inhoud of wijze van totstandkoming in de gegeven omstandigheden naar maat‐
staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn. Door niet binnen voornoemde
termijn de uitspraak aan de gewone rechter ter toetsing voor te leggen, wordt de uitspraak
onaantastbaar.
Er geldt dus een beroepstermijn van twee maanden en de rechter toetst dan het
advies aan de eisen van redelijkheid en billijkheid.185
184. Wat wel bekend is, op basis van cijfers van het CIV, is dat de afgelopen vijf jaar het aantal zaken
voor de commissie stadionverbod ten opzichte van het totaal aantal stadionverboden schommelt
tussen de 22% en 34%. In 2015/2016 werden 191 zaken behandeld door de commissie. Het percen‐
tage van succesvolle beroepen schommelt ook: in 2010/2011 handhaafde de commissie nog 94%
van de stadionverboden, in 2014/2015 was dat 60%. Voor winkel- en horecaontzeggingen zijn ver‐
gelijkbare cijfers niet beschikbaar. Duidelijk is ook dat niet op zo’n grote schaal de burgerlijke rech‐
ter wordt ingeschakeld. Volgens de KNVB worden er enkele zaken per jaar civielrechtelijk
beslecht. Sinds 2000 zijn er 38 civiele procedures gevoerd waarvan de uitspraak gepubliceerd is op
<www.rechtspraak.nl> (peildatum 1 december 2016).
185. In lid 2 wordt overigens nog een uitzonderling geregeld, in geval van letselschade die zich na het
advies heeft geopenbaard, kan het geschil wel in volle omvang aan de rechter worden voorgelegd.
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8.5.3 Verschillende wegen van rechtsbescherming bij de rechter
Het uitgangspunt bij de cumulatie van sancties is dat elke type sanctie een eigen
procedure van rechtsbescherming kent. Als er verschillende sancties worden opge‐
legd, heeft dat tot gevolg dat er ook verschillende procedures gevolgd moeten
worden als de betrokkene zich niet kan vinden in de beslissingen. Bepalend voor
de toepasselijke route(s) is de vraag welk orgaan de beslissing heeft genomen en de
wettelijke grondslag van de beslissing; ook in geval van samenwerkingsverbanden.
Dit uitgangspunt is bevestigd door de Afdeling bestuursrechtspraak in een eerder
aangehaalde zaak over een algemeen caféverbod in de binnenstad van Sittard.186
Het caféverbod werd geacht opgelegd te zijn door de horecaondernemers en de
appellant werd door de Afdeling doorverwezen naar de burgerlijke rechter. Deze
uitspraak laat zien dat – alle samenwerking en integraliteit ten spijt – de sancties
apart worden beoordeeld, in verschillende procedures.
In deze paragraaf worden de verschillende vormen van rechtsbescherming geïn‐
ventariseerd. Eerst bespreek ik de rechtsbescherming bij de oplegging van privaat‐
rechtelijke sancties, omdat dit type sancties vaak vooruitloopt op publiekrechtelijke
sanctionering. Daarna komt de toetsing in de strafrechtelijke procedure aan bod. In
het strafproces is al uitdrukkelijk aandacht geweest voor de cumulatie van sanc‐
ties. Als laatste wordt de rechtsbescherming bij de oplegging van bestuurlijke
maatregelen behandeld.
8.5.3.1 De burgerlijke rechtsvordering
De beschrijving van de verschillende privaatrechtelijke sancties in de casestudies
heeft laten zien dat de sancties gebaseerd zijn op een overeenkomst of de uitoefe‐
ning van het huisrecht. In beide gevallen gaat het om een private rechtsverhou‐
ding, waarbij een ordeverstoorder die het niet eens is met de sanctie zich kan wen‐
den tot de burgerlijke rechter.187 De rechter kan bevelen tot opheffing van het ver‐
bod, verwijdering van de gegevens uit de database en/of het vergoeden van de
geleden schade.188 Uit de analyse van de beschikbare jurisprudentie in Hoofdstuk
7, uitgevoerd ten behoeve van de formulering van de juridische randvoorwaarden
van particuliere orderegulering, blijkt dat een gang naar de civiele rechter zelden
succesvol is voor de overlastgever, vanwege de volgende redenen.
186. ABRvS 13 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014, 31, m.nt. Van A.E. van Rooij.
187. ABRvS 13 december 2013, ECLI:NL:RVS:2013:2473, Gst. 2014, 31, m.nt. Van Rooij. Als het gaat om
een vermoeden van discriminatie en handelen in strijd met art. 7 lid 1 sub a, Algemene wet gelijke
behandeling, dan zou ook nog een procedure gestart kunnen worden bij de CRM, zie Van Rooij
2014a.
188. Art. 6:168 BW. Het is wel de vraag wat nu eigenlijk de schade is van een onrechtmatige uitsluiting.
De vordering van reputatieschade wordt in ieder geval doorgaans afgewezen, omdat de oplegging
van de sanctie niet openbaar wordt gemaakt, bv. Rb. Middelburg 29 maart 2009, ECLI:NL:RBMID:
2009:BK9255. Ook: Rb. Breda 3 januari 2007, ECLI:NL:RBBRE:2007:AZ5426 (vordering schade door
gemiste wedstrijden afgewezen).
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Een beroep op het onredelijk bezwarende karakter van de sanctiebepaling is in de
context van het stadionverbod en de privaatrechtelijke boete die de KNVB oplegt
tamelijk kansloos gebleken. Lagere rechters wijzen een beroep op artikel 6:233 sub
b BW snel af met een verwijzing naar de abstracte toetsing van het Hof Den Haag
(2006).189 Ook laat de rechter de KNVB een ruime beoordelingsmarge bij de kwali‐
ficatie van een gedraging als ‘voetbalgerelateerd wangedrag’ of het schaden van
‘het aanzien van het voetbal’, vanwege de open formulering van de algemene
voorwaarden.190 Ik heb betoogd in §7.4.3.3 dat ik deze terughoudende toets niet
meer houdbaar acht gelet op de ambtshalve toets die op grond van Richtlijn 93/13
ten aanzien van oneerlijke bedingen nodig is en gezien de machtspositie van de
KNVB. De huidige wijze van toetsing strookt mijns inziens niet met de casuïstische
invulling die aan de redelijkheid en billijkheidsnorm gegeven zou moeten worden.
In de overige gevallen wordt een beroep gedaan op de onrechtmatige daad. Ik heb
in §7.4 de verschillende factoren opgesomd die in die jurisprudentie aan de orde
zijn gekomen. Het beginpunt is hier de vrijheid van de beheerder om de toegang te
weigeren aan personen die overlast hebben gepleegd en ook hier – zo is mijn
lezing van de veelal lagere rechtspraak – wordt bij de minste overlast al een legi‐
tiem belang van uitsluiting aangenomen.
In beide type procedures wordt vaak aangevoerd dat de duur en de omvang van
de uitsluiting buitenproportioneel is, gelet op de belangen van de betrokkene bij de
toegang. Ook hier laat de rechter een ruime beoordelingsmarge aan de particuliere
beheerder. Ik ben niet tegengekomen dat de rechter eventuele opgelegde strafrech‐
telijke en bestuurlijke sancties meeweegt bij de beoordeling van de proportionali‐
teit. De meeste kans op succes biedt de betwisting van de feiten; als de private
beheerder de overlastgevende feiten of de dreiging die nog uitgaat van de betrok‐
kene niet kan bewijzen, is de uitsluiting wel onbillijk en onrechtmatig.191
Ten aanzien van de geldboete kan de zaak voor de burgerlijke rechter komen als
de ordeverstoorder de boete niet betaalt. De KNVB stelt dan een vordering in bij de
kantonrechter en betaalt de griffierechten. De gedaagde heeft recht op rechtsbij‐
stand bij een belang vanaf €500. In het kader van deze procedure kan door de
gedaagde ordeverstoorder een beroep worden gedaan op matiging van de boete
wegens al eerder opgelegde sancties, zoals een strafrechtelijke boete.192 De rechter
matigt niet snel een boete enkel vanwege de hoogte ervan, omdat de hoge boetes
189. Hof Den Haag 9 augustus 2006, ECLI:NL:GHSGR:2006:AY6000; zie Wessels 2006-10, p. 184-191.
190. Bv. Rb. Utrecht 2 december 2009, ECLI:NL:RBUTR:2009:BK5245, r.o. 4.3. Dit is overigens niet het‐
zelfde als het zwarte beding van art. 6:236 sub d BW, want daarbij gaat het om de beoordeling van
een tekortkoming van de gebruiker door de gebruiker zelf.
191. Bv. Rb. Utrecht 13 april 2006, ECLI:NL:RBUTR:2006:AW1742. De KNVB legde aan 107 Roda JC-
supporters een stadionverbod op, terwijl niet voor elk van die supporters onomstotelijk bewezen
kon worden wat hun individuele aandeel was in de ongeregeldheden. Ook: Rb. Breda 9 juni 2004,
ECLI:NL:RBBRE:2004:AR6396. Ik heb in Hst. 7 meer kaders besproken als mogelijkheid, maar hier
wordt in de huidige bekende uitspraken geen beroep op gedaan.
192. Op grond van art. 6:94 BW. Zie bv. Rb. Amsterdam 22 mei 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD2401,
r.o. 12.
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van €1000 tot €2000 alleen opgelegd worden als meermalen een stadionverbod
wordt overtreden. De betrokkene had de oplegging van die boetes dus kunnen
voorkomen.193 Bij een beroep op matiging wegens financiële omstandigheden
weegt de burgerlijke rechter mee dat de boete strekt ter voorkoming van maat‐
schappelijk onaanvaardbaar gedrag en in alle gepubliceerde uitspraken heeft de
rechter dat doel laten prevaleren boven de persoonlijke financiële omstandigheden
van de gedaagde.194
Ten slotte moet vermeld wordt dat niet veel wordt geprocedeerd tegen sancties die
worden opgelegd in het kader van de particuliere regulering van orde in het semi‐
publieke domein. Naast de geringe kansrijkheid is een mogelijke verklaring voor
het uitblijven van civielrechtelijke procedures dat de Raad voor Rechtsbijstand
doorgaans geen toevoeging voor rechtsbijstand verleent voor het instellen van een
procedure tegen een stadionverbod, omdat het gaat om zaken die de vrijetijdsbe‐
steding betreffen.195 Ook moeten de griffierechten in civiele procedures zelf wor‐
den betaald als de betrokken ordeverstoorder de procedure start. De hoge kosten
van de civielrechtelijke procedure kunnen voor burgers een drempel zijn.196
8.5.3.2 De strafrechtelijke procedures
Ten aanzien van strafvervolging zijn twee procedures hier relevant: de strafbe‐
schikking en de (reguliere) dagvaarding voor een onderzoek ter zitting.197 Aan het
slot bespreek ik de strafrechtelijke toetsing van de uitsluiting, over de band van de
huisvredebreuk.
Als een verdachte het niet eens is met de strafbeschikking, dan dient hij gebruik te
maken van zijn recht op verzet (artikel 257e WvSv). De verdachte moet dan zelf
piepen en snel ook: binnen veertien dagen moet hij in verzet zijn gekomen, want
anders wordt de strafbeschikking onherroepelijk. Na verzet wordt de zaak als een
‘gewone’ strafzaak voor de strafrechter gebracht, tenzij de officier naar aanleiding
van het verzet alsnog besluit om de strafbeschikking in te trekken. Het kosteloze
verzet wordt gezien als een waarborg voor de verdachte om zijn onschuld te bewij‐
zen en als hij de termijn ongebruikt voorbij laat gaan, dan staat zijn schuld vast. De
193. Hof Leeuwarden 14 december 2010, ECLI:NL:GHLEE:2010:BP0828, r.o. 11.2; Rb. Amsterdam
22 mei 2008, ECLI:NL:RBAMS:2008:BD2401, r.o. 12.
194. Rb. Zwolle 8 juli 2003, ECLI:NL:RBZWO:2003:AI1598, r.o. 2.4 en voornoemde uitspraak van het
Hof Leeuwarden, r.o. 11.3.
195. ABRvS 18 juli 2012, ECLI:NL:RVS:2012:BX1839, zie ook Wessels 2006.
196. CBS, Burgerrechter behandelt minder zaken, www.cbs.nl, thema veiligheid en recht (13 januari 2013).
197. Ook: het verzet bij oplegging van een gedragsaanwijzing op grond van art. 509hh WvSv. De rech‐
ter voor wie de verdachte moet verschijnen, kan in de bodemprocedure de gedragsaanwijzing toet‐
sen en eventueel wijzigen of opheffen (art. 509 lid 4 WvSv). Daarnaast heeft de verdachte een zelf‐
standig rechtsmiddel: beroep bij de rechtbank (lid 5). De rechtbank toetst dan of de officier van jus‐
titie gezien de omstandigheden in redelijkheid heeft kunnen oordelen dat de vrees bestaat voor
nieuwe ernstige openbare-ordeverstoringen en of de opgelegde gedragsaanwijzing proportioneel
is. Vgl. Rb. Noord-Nederland 5 maart 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:6763, r.o. 3. Er is geen recht‐
spraak over cumulatie.
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gedachte is dat een onschuldige burger het verzet aangegrepen zou hebben om
eventuele fouten recht te zetten.198 Het is onbekend in hoeverre de officier van jus‐
titie bij de oplegging van de strafbeschikking let op cumulatie met andere sancties,
want de inhoud van strafbeschikkingen is niet openbaar.
Er is veel kritiek geweest op de rechtsbescherming bij een strafbeschikking, vooral
vanuit de hoek van de strafrechtadvocatuur.199 Alleen als de officier van justitie
voornemens is om een hoge straf op te leggen – zoals een geldboete die hoger is
dan €2000 of een taakstraf van meer dan 120 uur – dan is voorgeschreven dat een
verdachte tijdens de verplichte hoorzitting wordt bijgestaan door een advocaat
(artikel 257c lid 2 WvSv). In de andere gevallen is voldoende dat de verdachte
wordt meegedeeld dat er een recht op rechtsbijstand bestaat (lid 1). Het grootste
bezwaar tegen deze gang van zaken is dat het verdachten niet altijd duidelijk zal
zijn wat de consequenties zijn van het onbenut laten van de verzetprocedure of het
accepteren van de strafbeschikking. Vooral tijdens voetbalwedstrijden, in het uit‐
gaansleven en op festivals is de verdachte mogelijk nog onder invloed van alcohol
of drugs op het moment dat hij meteen pint om zo van alle procedures af te zijn.
Het is de vraag of dan duidelijk is dat hij hiermee in essentie schuld bekent en dat
dit ook op de justitiële documentatie zal komen. D.V.A. Brouwer, advocaat te
Utrecht, brengt het treffend onder woorden:200
‘Waarom regelen we het eigenlijk niet in alle zaken op deze manier? Waarom doen we het niet
net zo bij verdachten van moord? (…) Omdat, zo zal de consensus zijn, deze methode daarvoor
niet goed genoeg is. En dan wordt vaak verwezen naar wat er voor de verdachte op het spel
zou staan. Voor de jongeman, net 18 jaar oud, die al vanaf zijn 12e alleen maar bij de Mariniers
wilde en verder niets, betekent een strafbeschikking in de marge van een dancefestival de ver‐
woesting van zijn droom. Voor de vreemdeling die al 8 jaar in Nederland woont en die graag
wil naturaliseren betekent een strafbeschikking een onontkoombare barrière. Voor de al eerder
gestrafte betekent een strafbeschikking de tenuitvoerlegging van eerder voorwaardelijk opge‐
legde maanden vrijheidsstraf. (…) Natuurlijk weet u als strafrechtprofessional wat er op het
spel staat. Dat het verstandig is om tenminste even een advocaat te spreken, ook al moet je
daarvoor een nachtje op het politiebureau wachten.’
Informatieverschaffing is een belangrijke vorm van rechtshulp die bij de ZSM-aan‐
pak en strafbeschikkingen nodig is.201 In de sfeer van het voetbal betekent de
acceptatie van de strafbeschikking ook meteen dat er een grond is voor de opleg‐
198. Van Keulen 2014, par. 2.
199. Bv. D.V.A. Brouwer 2015, 26; Van der Meij 2014, 1225.
200. D.V.A. Brouwer 2015, par. 6.
201. In dit verband kan worden gewezen op EHRM 27 november 2008, 36391/02, ECLI:NL:XX:
2008:BH0402, NJ 2009, 214 (Salduz/Turkije).
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ging van een KNVB-stadionverbod.202 Bij de 2014-editie van Lowlands ontstond
ophef over de afwezigheid van advocaten tijdens het festival, terwijl er veel straf‐
beschikkingen werden uitgedeeld.203 Inmiddels is bij het dancefestival Defqon
geëxperimenteerd met de aanwezigheid van advocaten. Volgens berichtgeving van
de politie hebben de twaalf advocaten:204
‘(…) echt een bijdrage kunnen leveren aan een goede afdoening door de festivalgangers goed te
informeren en hen te wijzen op de consequenties van de beslissing van het OM. Ook was er de
mogelijkheid te spreken met de officier van justitie om in individuele gevallen maatwerk te
leveren door de goede samenwerking tussen alle partijen.’
Per 1 oktober 2015 is de werkwijze van het OM in het kader van de ZSM-aanpak
aangepast.205 Alle verdachten krijgen nu een folder uitgereikt met uitleg over de
afdoening en de gevolgen. Bovendien kan een zaak alleen direct worden afgedaan
nadat een verdachte ook daadwerkelijk rechtsbijstand heeft gehad. Met deze werk‐
wijze worden de belangen van de verdachte beter gewaarborgd dan wettelijk ver‐
plicht is.
Als het komt tot een vervolging en een strafproces, dan is het uiteindelijk de straf‐
rechter die een oordeel geeft over de strafbaarheid en de sanctionering. Mede
dankzij de ZSM-aanpak zijn de doorlooptijden in de strafrechtketen verbeterd: 87%
van de politierechterzaken en 81% van de meervoudig behandelde strafzaken zijn
binnen de norm behandeld, respectievelijk binnen vijf weken en zes maanden.206
De strafrechter waardeert het bewijs en toetst de feiten vol. Tevens kwalificeert de
strafrechter zelf of het bewezenverklaarde voldoet aan de delictsomschrijving en
gaat hij na of er geen strafuitsluitingsgronden of rechtvaardigingsgronden aanwe‐
zig zijn. Indien de vragen positief worden beantwoord, kan de strafrechter uitein‐
delijk overgaan tot oplegging van de straf binnen de wettelijke maxima en hij kan
daarbij ook eventueel vrijheidsbeperkende maatregelen opleggen conform artikel
202. Anders: Rb. Rotterdam 20 februari 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BC7794 over een OM-transactie.
Volgens deze rechter was het voldoen van de transactie geen bewijs dat de betrokkene daadwerke‐
lijk het strafbare feit heeft gepleegd, want de betrokkene kan ook alleen maar gepind hebben om
overal vanaf te zijn. Een transactie verschilt wel enigszins van karakter, omdat hier een soort over‐
eenkomst wordt gesloten tussen verdachte en OM, terwijl bij de strafbeschikking eenzijdig een
straf wordt opgelegd.
203. C. Flokstra & J. de Vries, ‘Een advocaat is nodig bij drugscontroles op festivals’, Het Parool
25 augustus 2014. Zie ook de antwoorden op Kamervragen van de leden Recourt en Rebel (beiden
PvdA), Aanhangsel van de Handelingen 2014/15, 295. Tijdens het festival werden 119 bezoekers aan‐
gehouden wegens bezit van drugs en in 89 gevallen is een geldboete bij strafbeschikking opgelegd.
In 36 zaken is die geldboete meteen gepind, waardoor afstand van verzet is gedaan.
204. Bericht van 22 juni 2015, ‘Defqon.1 weekend festival wederom groot succes’, <www.politie.nl/
nieuws/2015/juni/22/defqon.1-weekend-festival-wederom-groot-succes.html>.
205. Persbericht OM, 19 oktober 2015, ‘Aangepaste werkwijze ZSM en rechtsbijstand’.
206. De Rechtspraak, Jaarverslag 2014, p. 58. Zie ook Zuiderwijk e.a 2012, p. 142-143.
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38v WvSr. Tijdens de opsporing en het strafproces gelden voor de verdachte de
waarborgen van artikel 6 EVRM en andere strafrechtelijke beginselen.
Bij het opleggen van de straf en de stadionverboden als bijzondere voorwaarde of
als maatregel besteedt de strafrechter soms nadrukkelijk aandacht aan al van
kracht zijnde privaatrechtelijke sancties.207 Bij het opleggen van een strafrechtelijk
stadionverbod zijn twee redeneringen waarneembaar. Enerzijds achten rechters de
oplegging van een stadionverbod niet meer nodig als de KNVB al eenzelfde maat‐
regel heeft getroffen, zoals de Rechtbank Gelderland:208
‘Gelet op het feit dat verdachte al een stadionverbod heeft voor de duur van 18 maanden, acht
de rechtbank oplegging van de maatregel, zoals omschreven in artikel 38v van het Wetboek van
Strafrecht, overbodig.’
Andere rechters leggen juist wel strafrechtelijke stadionverboden op als vrijheids‐
beperkende maatregel of bijzondere voorwaarde bij de proeftijd, vanwege de strik‐
tere handhaving die hiermee mogelijk is.209 De Rechtbank Noord-Nederland
gebruikt het feit dat er ten tijde van het delict al een stadionverbod aanwezig was,
zelfs juist als grond voor oplegging van een maatregel:210
‘De rechtbank neemt verdachte zijn rol in al het bovenstaande zeer kwalijk, te meer nu hij
slechts enkele maanden eerder ook al veroordeeld is wegens voetbalgeweld en al een stadion‐
verbod had. Een forse bestraffing, in de vorm van een gevangenisstraf, is daarom zonder meer
op zijn plaats. Dat geldt ook voor de door de officier van justitie geëiste stadion- en omgevings‐
verboden, die binnen een strafrechtelijk kader strikter kunnen worden gehandhaafd dan de
civiele verboden die reeds aan verdachte zijn opgelegd.’
Ik meen dat de rechter de al van kracht zijnde publiekrechtelijke en privaatrechte‐
lijke sancties en maatregelen dient te betrekken in zijn beoordeling van de dreiging
die nog zal uitgaan van de betrokkene. Op dit punt zou mijns inziens een expliciete
evenredigheidstoets passen. Als een verdachte ook al een bestuurlijk gebiedsver‐
bod, een meldplicht en/of privaatrechtelijk stadionverbod heeft, kan dat een aan‐
207. Zie voor strafvermindering bv. Rb. Den Haag 12 juni 2015, ECLI:NL:RBDHA:2015:6693.
208. Rb. Gelderland 21 oktober 2014, ECLI:NL:RBGEL:2014:6653. Vgl. o.m. Rb. Gelderland 24 april 2015,
ECLI:NL:RBGEL:2015:2790 en ECLI:NL:RBGEL:2015:2791, r.o. 9 en ECLI:NL:RBGEL:2014:6653.
Toepassing art. 14a Sr: Rb. Breda 14 april 2011, ECLI:NLRBBRE:2011:BQ1706, BQ1714, BQ1722, r.o.
6.3; Hof Den Bosch 24 oktober 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:4396, ECLI:NL:GHSHE:2014:4391, 4392,
4393, 4394, 4395; Hof Den Haag 7 november 2011, ECLI:NL:GHSGR:2007:BB8083.
209. Bij toepassing art. 14a Sr: Rb. Gelderland 26 juni 2013, ECLI:NLRBGEL:2013:1443, r.o. 6; Hof Arn‐
hem-Leeuwarden 27 januari 2015, ECLI:NL:GHARL:2015:481; Hof Den Haag 19 december 2012,
ECLI:NL:GHSGR:2012:BY6586.
210. Rb. Noord-Nederland 6 juni 2014, ECLI:NL:RBNNE:2014:2828. Ook: Rb. Amsterdam 7 september
2016, ECLI:NLRBAMS:2016:5666 (Pop Kenneth Vermeer); Hof Arnhem-Leeuwarden 27 januari 2015,
ECLI:NLGHARL:2015:481 (Verstoring herdenkingsdienst Theo Bos); Hof Den Haag 9 november 2011,
ECLI:NL:GHDHA:2015:3260.
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wijzing zijn dat er nog maar geringe vrees is voor herhaling en een zwaardere
strafrechtelijke maatregel is dan niet meer noodzakelijk. Echter, als de verdachte
dit type maatregelen juist eerder heeft overtreden, dan is de vrees voor herhaling
aannemelijk en kan oplegging van een strafrechtelijke maatregel alsnog in de rede
liggen.
Ten slotte wil ik ingaan op de toetsing van privaatrechtelijke uitsluitingssancties
door de strafrechter. Als een betrokkene ondanks het toegangsverbod op de verbo‐
den plaats komt – in het stadion, de winkel of de horecagelegenheid – dan kan het
OM hem vervolgen voor huisvredebreuk (artikel 138 WvSr). Er is – kort gezegd –
sprake van huisvredebreuk als iemand zich in de ruimte bevindt tegen de onmis‐
kenbare wil van de rechthebbende.211 Dat de aanwezigheid van de verdachte onge‐
wenst is, moet blijken uit de woorden en daden van de rechthebbende.212 In
§3.6.4.5 heb ik geconcludeerd dat de op schrift uitgereikte ontzeggingen, vooral als
die zijn ondertekend door de overlastgever, door de rechter in de regel snel aan‐
vaard worden als bewijs dat een bepaalde persoon op de hoogte is van de wil van
de winkelier.213 De HR oordeelde dat sprake was van wederrechtelijk binnentre‐
den als de betrokkene, ondanks zijn ontzegging, is binnengelaten door de por‐
tier.214 Wat rechters – op een enkel geval na215 – niet doen, is beoordelen of de ont‐
zegging op zichzelf voldoende duidelijk was, of het gedrag dat aanleiding had
gegeven tot de horecaontzegging wel als wangedrag gezien kon worden en of de
ontzegging terecht was uitgereikt. In de regel zijn strafrechters snel overtuigd van
de huisvredebreuk op het moment dat een schriftelijke ontzegging wordt overge‐
legd. Daarmee biedt het strafproces bij de handhaving van de privaatrechtelijke
ontzegging aan de overtreder geen grondige controle van de oorspronkelijke sanc‐
tieoplegging.
211. Althans, dan is sprake van wederrechtelijk binnendringen, het kernbestanddeel van art. 138 Sr, zie
HR 6 juli 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM5282, NJ 2010, 426; HR 30 november 2010, ECLI:NL:HR:
2010:BM0940, NJ 2013, 543, m.nt. P.A.M. Mevis; HR 19 juni 2012, ECLI:NL:HR:2012:BW8685,
NJ 2012, 400. Noyon/Langemeijer & Remmelink, Wetboek van Strafrecht, artikel 138, aant. 23.
212. De ‘rechthebbende’ is niet alleen de eigenaar, maar ook de persoon die het lokaal feitelijk in
gebruik heeft: HR 22 september 1987, NJ 1988, 286; HR 2 februari 1971, NJ 1971, 385.
213. Bv. Rb. Alkmaar 17 april 2007, ECLI:NL:RBALK:2007:BA4450; Rb. Zutphen 21 juni 2011,
ECLI:NL:RBZUT:2011:BQ8711. Anders: Rb. Gelderland 6 april 2016, ECLI:NL:RBGEL:2016:1951, in
het geval van een verdachte met psychische problematiek.
214. HR 22 februari 2011, ECLI:NL:HR:2011:BO8001, NJ 2011, 105.
215. Rb. Limburg 20 oktober 2015, ECLI:NL:RBLIM:2015:8770 (vernietigd door Hof Den Bosch 17 febru‐
ari 2017, ECLI:GHSHE:2017:570); Rb. Rotterdam 8 september 2008, ECLI:NL:RBROT:2008:BF3266;
Rb. Almelo 18 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY6998. Ik heb alle uitspraken bekeken op
<http://uitspraken.rechtspraak.nl> waarin het ging om vervolging van lokaal/huisvredebreuk op
grond van art. 138 WvSr in relatie tot een collectief of individueel winkelverbod, winkelontzeg‐
ging, horecaverbod, horecaontzegging, caféverbod, reisverbod, verblijfsverbod en (landelijk sta‐
dionverbod) tot 1 december 2016.
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8.5.3.3 De bestuursrechtelijke rechtsbescherming
De klassieke bestuursrechtelijke wijze van rechtsbescherming bij bestuurlijke sanc‐
ties betreft de bezwaar- en beroepsprocedures die in de Awb zijn geregeld.
Bestuursrechtelijke maatregelen die gericht zijn op de aanpak van overlast in en
rond het semipublieke domein – zoals gebieds-, contact-, groepsverboden en meld‐
plichten – zijn in de regel op schrift gesteld en worden naar huidig recht gekwalifi‐
ceerd als beschikkingen waartegen bezwaar en beroep openstaan.216 De bestuurs‐
rechtelijke rechtsbeschermingsprocedure kan er uiteindelijk voor zorgen dat de
beslissing van de burgemeester vernietigd wordt en dat zodoende de maatregelen
worden opgeheven. De vernietiging heeft weliswaar terugwerkende kracht, maar
hangende de procedure heeft de betrokkene al die tijd de vrijheidsbeperkende
maatregelen moeten respecteren. Het komt dan ook geregeld voor dat verzocht
wordt om een voorlopige voorziening, waardoor een rechter in een vroeg stadium
het besluit toetst, mogelijk resulterend in de schorsing van de werking van het
besluit.217
Het is de vraag in hoeverre een betrokkene nog procesbelang heeft als er geen
voorlopige voorziening wordt getroffen en de maatregel hangende de bodempro‐
cedure verstrijkt. De persoon in kwestie mag dan alweer in het voorheen verboden
gebied komen, hoeft zich niet meer te melden op bepaalde tijdstippen et cetera.
Het is inmiddels vaste jurisprudentie van de Afdeling dat er dan alsnog een pro‐
cesbelang bestaat bij de bezwaar- en beroepsprocedure:218
‘Anders dan de rechtbank is de Afdeling van oordeel dat, hoewel het gebiedsverbod (…) is
geëindigd, [appellant] nog een rechtens te beschermen belang heeft bij een beoordeling van de
rechtmatigheid van het besluit tot het opleggen van deze maatregel. Daartoe is redengevend
dat dit gebiedsverbod, gelet op de gronden waarop het wordt opgelegd, een publiekelijke afwij‐
216. Ruigrok (2012, p. 5, 212-215) en Wierenga (2016, p. 44 e.v.) hebben gewezen op de ‘juridisering’ van
de ordebevelen, wat inhoudt dat burgemeesters steeds vaker hun bevelen op schrift stellen, waar‐
door zij aan te merken zijn als een besluit in de zin van de Awb en waarop de normen van Hst. 3
van toepassing zijn. Zij hekelen deze trend, omdat hierdoor de slagvaardigheid zou afnemen. Ook
de strafrechter kan overigens komen te staan voor de beoordeling van de rechtmatigheid van een
bestuurlijke maatregel: als een betrokkene handelt in strijd met de maatregel, dan is dat strafbaar
op grond van art. 184 WvSr (niet voldoen aan een krachtens wettelijk voorschrift gegeven bevel).
Als een bestuursrechter nog niet heeft geoordeeld over de rechtmatigheid van de onderliggende
maatregel, dan dient de strafrechter dat alsnog te doen. Anders wordt uitgegaan van het oordeel
van de bestuursrechter. Zie uitgebreid J.H.A. van der Grinten 2015, p. 67-69.
217. Art. 8:81 Awb. Enkele voorbeelden van vovo’s bij maatregelen i.v.m. voetbalgerelateerde ordever‐
storing: Rb. Amsterdam 18 februari 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BP5057, AB 2011, 122, m.nt. J.G.
Brouwer & Schilder (verzoek toegewezen); Rb. Breda 20 mei 2011, ECLI:NL:RBBRE:2011:BQ5217
(verzoek afgewezen).
218. Geciteerd: ABRvS 30 april 2014, ECLI:NL:RVS:2014:1524, r.o. 3. Vgl. ABRvS 22 mei 2013,
ECLI:NL:RVS:2013:CA0633, JB 2013/132, r.o. 2; ABRvS 24 november 2010, ECLI:NL:RVS:
2010:BO4882. Lagere rechtspraak: Rb. Amsterdam 3 april 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW1140,
AB 2012, 174, m.nt. J.G. Brouwer en Schilder, Gst. 2012, 67, m.nt. Berkouwer en J.H.A. van der Grin‐
ten, r.o. 3.3; Rb. Almelo 19 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY6950, AB 2013, 42, m.nt. J.G.
Brouwer.
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zing van het gedrag van [appellant] impliceert en daarmee tot op zekere hoogte aannemelijk is
dat [appellant] als gevolg van het hem opgelegde gebiedsverbod in zijn eer en goede naam is
geschaad.’
De procedure kan vervolgens leiden tot een uitspraak over de rechtmatigheid van
de vrijheidsbeperkende maatregelen. Het komt echter zelden voor dat in geval van
een onrechtmatige maatregel ook een schadevergoeding wordt toegekend, van‐
wege het ontbreken van daadwerkelijke schade of de afwezigheid van voldoende
causaal verband tussen de onrechtmatige maatregel en de geclaimde schade.219
Voor een goed begrip van de rechtsbescherming bij bestuurlijke maatregelen is het
nodig om in te gaan op de wijze van toetsing. Zoals in §5.4.3 is toegelicht, zijn deze
maatregelen primair gericht op het herstel of behoud van de openbare orde en is
geen sprake van een punitieve sanctie die op grond van artikel 6 EVRM een volle
toets vergt. De burgemeester heeft beoordelingsvrijheid ten aanzien van het open‐
bare-ordebegrip en de vraag wanneer sprake is van een zodanige (ernstige) versto‐
ring dat er aanleiding bestaat voor de oplegging van een maatregel. De ‘openbare
orde’ is immers een vaag begrip en de invulling ervan verschilt per gemeente. De
burgemeester heeft bovendien beleidsvrijheid: hij kan een maatregel opleggen,
maar is daar niet toe verplicht. Deze beoordelingsvrijheid en beleidsvrijheid zor‐
gen ervoor dat de rechter marginaal toetst of in een concrete zaak sprake was van
een (dreigende) verstoring van de openbare orde.220
De toetsing van bestuurlijke sancties die grondrechten beperken, heeft recent aan‐
dacht gekregen in het onderzoeksrapport Adequate rechtsbescherming bij grondrech‐
tenbeperkend overheidsingrijpen.221 Er zijn veel bevoegdheden bijgekomen waarmee
de overheid grondrechten kan beperken, onder meer bevoegdheden die zien op de
handhaving van de openbare orde.222 Vanuit EVRM-perspectief moet de beperking
van de in het verdrag gewaarborgde rechten door een onafhankelijke rechter kun‐
nen worden getoetst, met volledige rechtsmacht, en de rechter moet passende
remedies hebben waarmee hij onrechtmatige maatregelen uit ‘de wereld van het
recht’ kan laten verdwijnen.223 De onderzoekers menen dat de bestuursrechtelijke
marginale toetsing achteraf op gespannen voet staat met de toename aan grond‐
rechtenbeperkend optreden, vooral nu in Nederland constitutionele toetsing nog
altijd niet mogelijk is. Om grondrechten te beschermen pleiten de auteurs voor een
219. ABRvS 25 augustus 2010, ECLI:NL:RVS:2010:BN4952, AB 2010, 337, m.nt. Rop, r.o. 2.4.1. Vgl. Rb.
Amsterdam 23 december 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BV1671, r.o. 4.5; Rb. Arnhem 7 mei 2003,
ECLI:NL:RBARN:2003:AF9593.
220. Bv. Rb. Almelo 19 december 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BY6950, AB 2013, 42, m.nt. J.G. Brouwer,
r.o. 7; Rb. Den Bosch 25 maart 2011, ECLI:NL:RBSHE:2011:BP9061, r.o. 10; Rb. Leeuwarden
1 december 2011, ECLI:NL:RBLEE:2011:BU6560, r.o. 2.3; Rb. Rotterdam 6 september 2002,
ECLI:NL:RBROT:2002:AE7306.
221. Barkhuysen e.a. 2014.
222. Zie ook M.A.D.W. de Jong 2013 over de proliferatie van openbare-ordebevoegdheden.
223. Barkhuysen e.a. 2014, p. 50.
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preventieve rechterlijke toets bij ingrijpende bestuurlijke maatregelen, vergelijkbaar
met de toetsing door de rechter-commissaris bij een aantal strafrechtelijke maatre‐
gelen.
In het licht van het bovenstaande moet worden opgemerkt dat de bestuursrechter
bij de toetsing van bestuurlijke openbare-ordemaatregelen weliswaar terughou‐
dend beoordeelt of daadwerkelijk sprake was van een verstoring van de openbare
orde, maar dat dit wordt gecompenseerd door een uitgebreidere toets van de even‐
redigheid van de opgelegde maatregelen. In de hoofdregel wordt de evenredig‐
heid van herstelsancties zoals de last onder bestuursdwang en dwangsom margi‐
naal getoetst, maar omdat de bestuurlijke maatregelen raken aan grondrechten van
burgers – voornamelijk bewegingsvrijheid – is een uitgebreidere toets op zijn
plaats.224 Ook de feitenvaststelling en dossiervorming worden vol getoetst, over de
band van het motiveringsbeginsel.225
8.5.3.4 Overige instanties: College voor de Rechten van de Mens en Nationale
ombudsman
Naast de ‘reguliere’ civielrechtelijke procedure zijn er nog twee andere overheids‐
instanties waaraan geschillen over de toepassing van private sancties kunnen wor‐
den voorgelegd. Ten eerste kan een betrokkene een klacht instellen bij het CRM als
hij zich gediscrimineerd voelt en vermoedt dat sprake is van ongelijke behande‐
ling. Het CRM toetst de gedraging van de beheerder – bijvoorbeeld een uitslui‐
tingssanctie – aan de gelijke behandelingswetgeving, waaronder de Awgb. De pro‐
cedure bij het College wordt gewaardeerd als een laagdrempelige manier om een
oordeel te krijgen over gedragingen in het horizontale rechtsverkeer, maar het oor‐
deel is niet bindend en laat onverlet dat een getroffene zich ook of daarna tot de
burgerlijke rechter kan wenden.226 Ten tweede zijn ook diverse zaken aan de
Nationale ombudsman voorgelegd: de bijstand bij een kortdurend reisverbod,227
het door de politie opleggen van een uitsluitingssanctie en de betrokkenheid van
de politie in de klachtencommissie228 en ten slotte een verhoor van 2,5 uur wegens
overtreding van een winkelverbod dat was opgelegd na een ruzie over de ‘laagste
prijsgarantieactie’.229
224. Zie uitgebreid Groen 2015, para. 3.
225. Bv. Rb. Amsterdam 3 april 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BW1140, Gst. 2012, 67, m.nt. Berkouwer en
J.H.A. van der Grinten, AB 2012, 174, m.nt. J.G. Brouwer en Schilder.
226. Als het CRM oordeelt dat een gedraging in strijd is met de Awgb, kan zij ook zelf in rechte bij de
burgerlijke rechter vorderen dat de gedraging onrechtmatig wordt verklaard, wordt verboden of
dat een bevel wordt gegeven om de gevolgen van die gedraging ongedaan te maken (art. 13 Wet
College voor de Rechten van de Mens). Daarvan is niet eerder gebruik gemaakt, Kamerstukken II
2009/10, 32 467, 3, p. 31.
227. Nationale ombudsman, rapport 2001/280.
228. Nationale ombudsman, rapport 2011/330.
229. Nationale ombudsman rapport 2012/071.
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8.5.4 Slotsom: gefragmenteerde accountability
Eerst heb ik de rechtsbescherming bij de publiek-private gegevensuitwisseling
beoordeeld. De Wbp, Wpg en Wjsg bevatten allerlei rechten voor de betrokkene
die erop gericht zijn dat de betrokkene zou kunnen weten welke gegevens precies
verwerkt worden en dat fouten kunnen worden verbeterd en eventueel verwij‐
derd. Aan het laatste gaat een belangenafweging vooraf. De AP houdt toezicht op
de naleving van deze regels. In het geval van een geschil tussen de verwerker en
de betrokkene staan twee wegen van rechtsbescherming open: een verzoek tot
handhaving doen en zo een besluit uitlokken of een actie uit onrechtmatige daad
bij de burgerlijke rechter. Ik heb voorgesteld om een extra laagdrempelige proce‐
dure te creëren, door de taak van het CRM uit te breiden naar klachten over gege‐
vensverwerking. Met de aanstaande wijzigingen in de privacywetgeving en de
technologische ontwikkelingen waarmee het voor particulieren makkelijker is
geworden om grote databestanden aan te leggen en de verzamelde gegevens weer
verder te verspreiden is goed toezicht en toegankelijke geschillenbeslechting nood‐
zakelijk.
Verder is geïnventariseerd op welke manieren een vermeende ordeverstoorder die
te maken krijgt met een cumulatie van sancties en maatregelen, de oplegging daar‐
van kan laten toetsen op rechtmatigheid. In beginsel is voor de rechtsbescher‐
mingsroute bepalend welk orgaan de sanctie heeft opgelegd. Privaatrechtelijke toe‐
gangsverboden en geldboetes kunnen worden voorgelegd aan de burgerlijke rech‐
ter, eventueel voorafgegaan door een klachtenprocedure die is opgezet door de
beheerder van de betreffende semipublieke ruimte of een overkoepelende privaat‐
rechtelijke organisatie. Uit de inventarisatie blijkt dat zich hier twee problemati‐
sche factoren voordoen. Ten eerste ontbreekt het de klachtenprocedures – met uit‐
zondering van de van Geschillencommissie OV – aan transparantie. Het is niet dui‐
delijk wie er precies in de commissie zitten, er is geen procesreglement, geen hoor‐
zitting en het is – zo blijkt uit de ervaringen van rechtshulpverleners met de com‐
missie stadionverboden – moeilijk om inzage te krijgen in het dossier dat gebruikt
wordt om de sanctie te toetsen. Daar is tegenin te brengen dat het een extra proce‐
dure is, die niet afdoet aan de normale civielrechtelijke rechtsbescherming. De
waarborgen van artikel 6 EVRM gelden nu eenmaal naar huidig recht niet ten aan‐
zien van privaatrechtelijke sancties. Met andere woorden: al zijn de klachtenproce‐
dures op punten gebrekkig, zij zijn in overeenstemming met het positieve recht en
het individu wordt er ook niet slechter van. De klachtenprocedures kunnen echter
momenteel naar mijn mening niet worden beschouwd als een volwaardige rechts‐
beschermingsprocedure, hoogstens als een snelle en laagdrempelige extra kans
voor de betrokkene, die mogelijk leidt tot succes.
Ten tweede ontstaat het beeld dat de gang naar de burgerlijke rechter een individu
weinig soelaas zal bieden. De burgerlijke rechter dicht de private partij een ruime
beoordelingsvrijheid toe bij het opleggen van sancties. Alleen bij flagrante fouten
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beslist de burgerlijke rechter in het voordeel van het individu. Deze ruime beoor‐
delingsvrijheid en de daaruit voortvloeiende terughoudende toetsing wringen
vooral bij het voetbal, omdat de KNVB de enige aanbieder is van de voetbalcompe‐
titie en de individuele bezoeker als wederpartij geen reële mogelijkheid heeft tot
inspraak bij de totstandkoming van de gedragsnormen en sanctiebepalingen in de
algemene voorwaarden. Bovendien, zelfs als de rechter concludeert dat sprake is
van onrechtmatige sanctionering, zal er niet altijd een passende remedie bestaan.
Men kan zich afvragen of de hier geconstateerde beperkingen in de controle op
privaatrechtelijke sancties problematisch zijn. Voetbal betreft immers de vrijetijds‐
besteding en voor winkels en horecagelegenheden blijven doorgaans voldoende
alternatieven over. De boetes van de KNVB blijven beperkt zolang de betrokkene
zich houdt aan het stadionverbod. Ik meen echter dat uitsluiting als sanctie als een
grote inbreuk op de bewegingsvrijheid en de persoonlijke identiteit kan worden
ervaren. Een boete van €450 kan in individuele gevallen ook al ingrijpend zijn.
Vanwege de impact van privaatrechtelijke sancties is het wenselijk om adequate
rechtsbeschermingsprocedures in te richten waarmee eventuele fouten in de uit‐
voering snel ongedaan gemaakt kunnen worden, temeer nu de privaatrechtelijke
sancties de facto – en sinds de aanscherping van de Wet MBVEO ook de jure –
gezien worden als een alternatief of een opstap voor publiekrechtelijke sanctione‐
ring. De gebrekkige rechtsbescherming bij privaatrechtelijke sanctionering in indi‐
viduele gevallen maakt de expliciete koppelingsbevoegdheid van artikel 172 lid 2
Gemeentewet mijns inziens erg verraderlijk. Op het moment dat de burgemeester
met oog op de handhaving van de openbare orde een sanctie oplegt, kan hij daar‐
voor de privaatrechtelijke sanctie en de informatie van de private partij gebruiken.
Er moet volgens de memorie van toelichting weliswaar een zelfstandige beoorde‐
ling van de feiten door de burgemeester plaatsvinden, maar de rechter toetst de
kwalificatie van een feitelijke situatie als ‘een verstoring van de openbare orde’
maar marginaal.
Ten slotte wordt de strafrechtspraak van oudsher geassocieerd met een hoog
beschermingsniveau. De onafhankelijke rechter bepaalt de hoogte van de straf en
toetst vol en er gelden allerlei belangrijke waarborgen ter bescherming van de
belangen van de verdachte, zoals het ne bis in idem-beginsel en het recht op rechts‐
bijstand.230 We moeten hier echter in ogenschouw nemen dat de strafrechtpleging
mede vanwege de grote handhavingstekorten in de jaren ’90 van de vorige eeuw
aan verandering onderhevig is (geweest). De strafbeschikking is een instrument
gebleken waarmee snel strafzaken van een lichte aard kunnen worden afgedaan;
delicten die anders wegens prioritering wellicht niet vervolgd zouden zijn. Het is
goed dat met de strafbeschikking een instrument is ontstaan waarmee strafbaar
gedrag ook daadwerkelijk gesanctioneerd wordt. Echter, bij de strafbeschikking
230. Zie voor een overzicht van waarborgen de bijlage bij het Advies van de Afdeling advisering, die
hierna wordt besproken.
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klinken kritische geluiden in literatuur en praktijk met betrekking tot de rechtsbe‐
scherming. De recente wijzigingen in de ZSM-werkwijze zijn wel een stap in de
goede richting.
8.6 Van fragmentatie naar integratie
In de inleiding van §8.5 heb ik rechtsbescherming benaderd als een accountability-
mechanisme waarmee een machthebber of bevoegd gezag aan een bepaald contro‐
lerend orgaan verantwoording aflegt over de rechtmatigheid van zijn optreden.
Accountability fungeert als waarborg tegen misbruik van macht. De inventarisatie
van de verschillende vormen van rechtsbescherming bij de oplegging van sancties
ter handhaving van de orde in het semipublieke domein laat zien dat er geen
gebrek aan accountability is: er zijn meerdere wegen van rechtsbescherming en
controle met verschillende controlerende organen, die elk hun eigen toetsings‐
maatstaf gebruiken. Naast de ‘klassieke’ procedures bij de rechter zijn er nieuwe
instrumenten ontwikkeld, zoals de strafbeschikking, en ook klachtencommissies
hebben een rol ingenomen bij de toetsing van handhavend optreden achteraf.
Kortom: de controle op (de cumulatie van) sancties en maatregelen is gefragmen‐
teerd, maar niet geheel afwezig.231
De inventarisatie heeft wel verduidelijkt dat er geen enkel orgaan is dat het geheel
aan publieke en private sancties beoordeelt in een individueel geval en zodoende
de maatschappelijke aanvaardbaarheid van de cumulatie toetst. De vraag is vervol‐
gens of deze fragmentatie problematisch is. Nadat ik heb vastgesteld waar precies
de knelpunten van de fragmentatie zitten, plaats ik deze conclusies tegen de ach‐
tergrond van het recente ongevraagde advies van de Afdeling advisering van de
Raad van State over de afstemming van sanctiestelsels (2015).232 Met het onge‐
vraagde advies geeft de Afdeling advisering in mijn beleving het signaal af dat de
wetgever beter moet nadenken over de introductie van nieuwe sancties en de
samenhang tussen de bestaande sancties in de verschillende rechtsgebieden en de
bijbehorende materiële en formele rechtsbescherming en die opvatting deel ik voor
wat betreft de regulering van orde in het semipublieke domein. Inspiratie puttend
uit dit advies formuleer ik aan het slot suggesties voor een integrale toetsing van
de cumulatie van sancties die het gevolg is van de intensieve gegevensuitwisseling
tussen de overheid en bepaalde private partijen.
8.6.1 De knelpunten van gefragmenteerde controle
Hoe problematisch is de fragmentatie van de controle op de cumulatie van sancties
die het gevolg is van de publiek-private gegevensuitwisseling in samenwerkings‐
231. Vgl. Stenning 2000, p. 325-352.
232. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctie‐
stelsels, nr. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280.
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verbanden? Die vraag kan beantwoord worden door de samenhang van de ver‐
schillende bestaande procedures nauwkeuriger te bekijken. Scott onderscheidt
twee modellen die bruikbaar zijn voor de duiding van de samenhang van verschil‐
lende accountability-mechanismen.233 Het eerste model, ‘interdependence’, houdt in
dat de verschillende actoren van elkaar afhankelijk zijn en zich constant tegenover
elkaar dienen te verantwoorden. Dit type samenhang doet zich voor bij een PPS als
de actoren gezag, informatie, expertise en capaciteiten delen en zo elkaar kunnen
controleren. Dit is een interne controle. De fragmentatie van de accountability die
ik zie in de inventarisatie van de verschillende controlemechanismen, past beter in
het tweede model van Scott: ‘redundancy’. Dit model houdt in dat de verschillende
accountability-mechanismen elkaar overlappen. Actoren verantwoorden zich dan
over dezelfde aspecten van hun optreden tegenover verschillende controlerende
organen. De procedures functioneren onafhankelijk van elkaar en in theorie bete‐
kent dit dat als één procedure gebreken vertoont, de andere procedures voor het
overlappende gebied als een vangnet functioneren. Voor beide modellen geldt dat
vanwege de complexiteit van de samenhang tussen de verschillende vormen van
accountability, conflicten en spanningen zullen ontstaan. Scott stelt dat juist die
spanningen zorgen voor balans.
Maar: is er echt sprake van een vangnet in de door mij bestudeerde vormen van
controle en rechtsbescherming? Hoewel in alle procedures de feiten en het bewijs
gewaardeerd worden, toetsen de controlerende organen verschillende actoren en
hun gedragingen. De klachtencommissies beoordelen alleen het gedrag van de par‐
tij die haar heeft opgericht, zoals de KNVB of de winkel- en horecaondernemers.
De burgerlijke rechter staat voor de beoordeling van het geschil tussen partijen en
doet dat binnen de reikwijdte van het verbintenissenrecht. De bestuursrechter
toetst alleen het voorliggende besluit waartegen beroep is ingesteld. De strafrechter
beperkt zich ten slotte tot de ten laste gelegde strafbare feiten. Zodoende functione‐
ren de verschillende procedures niet als een volwaardig vangnet voor elkaar,
omdat de controlerende organen niet dezelfde aspecten van het optreden in PPS
beoordelen, maar verschillende aspecten en dat terwijl bij een PPS de oplegging
van sancties en maatregelen juist sterk verweven is geraakt. De samenwerking
zorgt ervoor dat op diverse punten wordt uitgegaan van de juistheid van de infor‐
matie en de rechtmatigheid van de sancties die via de andere wegen zijn opgelegd.
Deze verwevenheid kan worden geïllustreerd aan de hand van cumulatie van
sancties ter bestrijding van voetbalgerelateerde overlast.
In de fase van sanctionering wordt de informatie in het VVS gebruikt door de
KNVB, bvo’s, de burgemeester en het OM en de politie. In het VVS staan niet
alleen vervolgingen en sancties geregistreerd, maar ook aanhoudingen waarbij
(nog) geen sprake is van een onherroepelijke strafrechtelijke veroordeling. De
KNVB gaat uit van de juistheid van de informatie in het VVS en de melding van de
233. Scott 2000, p. 48-54.
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bvo en doet geen eigen (opsporings)onderzoek.234 Vanwege de grote beoordelings‐
vrijheid die de KNVB zichzelf in zijn algemene voorwaarden heeft toegekend,
wordt de oplegging van privaatrechtelijke sancties door de burgerlijke rechter met
terughoudendheid beoordeeld. De procedure bij de commissie stadionverboden is
niet volwaardig te noemen, vanwege het ontbreken van transparantie.
Als een betrokken ordeverstoorder niet opkomt tegen zijn stadionverbod, kan dat
worden gekwalificeerd als rechtsverwerking en wordt de rechtmatigheid van de
sanctie aangenomen in latere privaatrechtelijke procedures en eventuele strafrech‐
telijke vervolgtrajecten. Als een betrokken ordeverstoorder wordt vervolgd wegens
huisvredebreuk op grond van artikel 138 WvSr, wordt doorgaans niet getoetst of
het onderliggende verbod terecht gegeven was. De burgemeester kan voor de
oplegging van een bestuurlijke maatregel op grond van artikel 172a Gemeentewet
vervolgens ‘sterk leunen’ op de privaatrechtelijke sanctie. De bestuursrechter toetst
slechts marginaal of sprake was van ernstige vrees voor herhaling van openbare-
ordeverstoringen.
Ten slotte legt de officier van justitie strafbeschikkingen op en als de verdachte niet
in verzet komt binnen veertien dagen of zelfs meteen betaalt, dan wordt de recht‐
matigheid van de beschikking en daarin opgelegde sanctie aangenomen en zal er
geen onafhankelijke rechter aan te pas komen. De strafbeschikking is gelijk aan een
veroordelend vonnis en kan direct de grond zijn voor een privaatrechtelijk stadion‐
verbod en een privaatrechtelijke geldboete, voor zover die nog niet waren opge‐
legd.
Het voorgaande laat zien hoe het accepteren of tevergeefs aanvechten van een
sanctie of maatregel doorsijpelt in de toetsing van de rechtmatigheid van de andere
sancties. Deze integrale aanpak zal doelmatig zijn, omdat de ketenpartners gebruik
kunnen maken van elkaars expertise en kennis over individuele gevallen en dat
past goed bij de complexe problematiek rond voetbalgerelateerde overlast. Desal‐
niettemin moet in ogenschouw worden genomen dat de controle op de integrale
aanpak niet geïntegreerd is, maar nog altijd plaatsvindt in verschillende procedu‐
res waarin verschillende aspecten van de PPS worden getoetst en niet naar het
geheel wordt gekeken.
Ik meen dat het aannemen van de rechtmatigheid van de sancties en van de infor‐
matie die is verzameld in andere trajecten op zichzelf niet problematisch is, zolang
het beschermingsniveau van de verschillende trajecten vergelijkbaar is. Dat bete‐
kent dat als naar aanleiding van één gedraging een sanctie wordt opgelegd, en de
rechtmatigheid van die sanctie wordt aangenomen en rechtstreeks wordt gebruikt
ter onderbouwing van een tweede sanctie, het problematisch is als tegen die eerste
sanctie alleen een gebrekkige rechtsbeschermingsprocedure openstond. Gerede‐
neerd vanuit het perspectief van bescherming van het individu is het wenselijk dat
234. Zo blijkt uit het gesprek dat ik met de KNVB had bij de totstandkoming van het Jonge VAR pread‐
vies (Van Rooij 2016).
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zolang het beschermingsniveau bij de verschillende sancties niet hetzelfde is, het
oordeel van het controlerende orgaan dat het hoogste beschermingsniveau biedt,
leidend is. Maar het is nog niet zo eenvoudig te bepalen welke procedure het hoog‐
ste beschermingsniveau biedt. In de volgende paragraaf wordt ingegaan op de
afstemming van sanctiestelsels en de daarbij behorende rechtsbescherming.
8.6.2 Naar een betere afstemming van sanctiestelsels en de bijbehorende
rechtsbescherming
De laatste jaren hebben meer verschuivingen en herverdelingen plaatsgevonden
wat betreft de verantwoordelijkheid voor het sanctioneren van normoverschrijdin‐
gen. Vooral het ‘ontstaan’ van het bestuursstrafrecht is daar een voorbeeld van en
noodzakelijkerwijs zijn vragen gerezen over de nieuwe samenhang tussen nieuwe
sanctiestelsels en de toepasselijkheid van strafrechtelijke en bestuursrechtelijke
normen.235 In het hiervoor aangehaalde onderzoeksrapport Adequate rechtsbescher‐
ming bij grondrechtenbeperkend overheidsingrijpen was één van de conclusies dat er
een wildgroei aan handhavings- en sanctiebevoegdheden heeft plaatsgevonden,
die zijn neergelegd bij verschillende organen.236 In juli 2015 stuurde de Afdeling
advisering van de Raad van State een ongevraagd advies over de rechtsbescher‐
ming bij verschillende sanctiestelsels in wetgeving.237 Het advies betreft vooral de
verhouding tussen het strafrecht en de bestuurlijke boete, maar het biedt ook in
een breder perspectief nuttige inzichten over de samenloop van sanctiestelsels.
De Afdeling advisering constateert dat bestuurlijke boetes steeds hogere wettelijke
maxima kennen en dat er alleen een rechterlijke toets plaatsvindt als de burger zich
verzet. Steeds vaker kiest de wetgever voor de bestuurlijke boete, in plaats van de
afdoening over te laten aan de strafrechtketen. Daarnaast is bij de strafrechtelijke
afdoening het gebruik van de strafbeschikking toegenomen, waar ook niet altijd
een onafhankelijke rechter aan te pas komt. De Afdeling vraagt zich af of de rechts‐
bescherming bij dergelijke buitengerechtelijke en potentieel hoge punitieve sanc‐
ties wel adequaat is. De keuze van de wetgever voor de bestuursrechtelijke boete
lijkt vooral te zijn ingegeven door efficiency. Daarbij lijkt de wetgever het strafrecht
en bestuursrecht bij bepaalde delicten als inwisselbaar te beschouwen, terwijl dat
in ieder geval voor de rechtsbescherming en de rechtsgevolgen voor betrokkenen
niet geldt. Verschillen in de wijze van toetsing, hoorplicht, rechtsbijstand, termij‐
nen, griffierechten en de gevolgen voor de justitiële documentatie worden nauwe‐
lijks betrokken bij de keuze voor een sanctiestelsel, zo blijkt uit het onderzoek van
de Afdeling.
235. Bv. Albers 2014; Van Emmerik & Saris 2014; Stijnen 2011. Dit is slechts een kleine greep uit de
omvangrijke literatuur op dit vlak.
236. Barkhuysen e.a. 2014, p. 183.
237. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctie‐
stelsels, nr. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280. Zie ook Albers 2014.
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De inventarisatie van de verschillende vormen van rechtsbescherming laat volgens
de Afdeling advisering zien dat de verdachte in het reguliere strafproces, met een
onderzoek ter terechtzitting, de meeste bescherming geniet vanwege de indrin‐
gende toets van de strafrechter en de toepasselijkheid van de voornoemde straf‐
rechtelijke rechten van de verdachte. Inachtneming van die rechten is nodig, omdat
sprake is van een criminal charge. Door de sanctionering van bepaalde normover‐
schrijdingen door te schuiven naar het bestuursrecht en zelfs het privaatrecht ver‐
liezen betrokken burgers bepaalde waarborgen. De Afdeling advisering stelt dat
efficiency op zichzelf die verschuiving niet altijd rechtvaardigt.238
Men zou zich zelfs kunnen afvragen of de aanpak van ernstige ordeverstoringen in
het (semi)publieke domein niet geheel en al via het strafrecht zou moeten worden
aangepakt.239 De Afdeling advisering ziet het strafrecht als het geschikte sanctie‐
stelsel onder meer als de normovertreding een inbreuk vormt op de lichamelijke of
psychische integriteit van personen, als een vrijheidsbeperkende maatregel wense‐
lijk is en bij overtredingen die een zodanige inbreuk maken op de belangen van
burgers en bedrijven of een zodanig forse bedreiging vormen voor het integer
functioneren van de samenleving dat het wenselijk is dat de overtreder zich ten
overstaan van de rechter verantwoordt.240 Bij voetbalgerelateerd wangedrag, uit‐
gaansgeweld, hardnekkige winkeldiefstal en agressie in het openbaar vervoer is
hier mijns inziens zeker sprake van. Als de strafrechtelijke aanpak aantrekt, is er
minder noodzaak voor de oplegging van bestuurlijke en privaatrechtelijke sancties
en maatregelen.241 De bestuurlijke maatregelen zijn dan vooral nog geschikt als
onmiddellijke reactie op de ernstige verstoring en wanneer hangende het strafpro‐
ces een dreiging van de betrokkene blijft uitgaan. Als de oplegging van strafrechte‐
lijke vrijheidsbeperkende maatregelen toeneemt, dan kan de privaatrechtelijke
sanctionering ook normaliseren. Het privaatrecht hoeft dan niet meer gebruikt te
worden voor de handhaving van strafbare feiten en als opstap voor bestuurlijke
maatregelen. De stadionverboden van de KNVB worden dan mogelijk minder pro‐
minent in aantal en belang. Ik meen dat de privaatrechtelijke aanpak van overlast
in het semipublieke domein een eigen bestaansrecht heeft, maar niet in de plaats van
het strafrecht of bestuursrecht, waardoor de private sancties wellicht strenger en
238. De Minister van VenJ beaamt dit in zijn reactie, brief van 8 januari 2016, kenmerk 717702, maar
benadrukt dat verschillen tussen de rechtsgebieden wel degelijk functioneel kunnen worden ver‐
klaard en neemt als uitgangspunt dat de bestuurlijke boete een volwaardige plaats heeft in het
sanctiebestel. Hij heeft een onderzoek aangekondigd.
239. Zoals is gesteld door Wierenga & J.G. Brouwer 2014a, p. 122-131, vgl. Kamerstukken II, 2009/10,
32-123 VI, 84 (brief van de Minister van Justitie over het vergoten van de slagvaardigheid van het
strafrecht).
240. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctie‐
stelsels, nr. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280, onder 6.
241. Zie uitgebreid en kritisch rapport van de Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbescherming,
Visie op strafrechtelijke sanctietoepassing. Versterken van samenhang, betrokkenheid en vertrouwen (2016),
p. 24 e.v.
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vaker worden opgelegd dan past bij de verantwoordelijkheden van de private
beheerder.
Tegelijkertijd moet erkend worden dat de strafrechtketen het niet alleen aankan en
dat het bovenstaande als een utopie klinkt. De ZSM-aanpak en de opkomst van de
privaatrechtelijke stadionverboden en andere vormen van uitsluiting houden ver‐
band met de overbelaste strafrechtketen. Zolang de handhaving van voetbalover‐
last en andere ernstige overlast in het semipublieke domein niet primair via het
strafrecht plaatsvindt, maar een gedeelde verantwoordelijkheid blijft van de straf‐
rechtketen, het bestuur en de particuliere beheerders van het semipublieke domein
is het wenselijk om de sanctiestelsels en de bijbehorende rechtsbescherming op elk‐
aar af te stemmen. De Afdeling concludeert dat een dergelijke afstemming zou
moeten resulteren in een verzwaring van het rechtsbeschermingsniveau, vooral
wat betreft de zwaardere en minder eenvoudig vast te stellen overtredingen. Zij
stelt daarvoor onder meer een gewijzigde houding in de toetsing van sanctiebeslui‐
ten voor:242
‘Dat kan ook door als bestuursrechter (…) de aard en ernst van de overtreding af te wegen
tegen de door de overheid reeds opgelegde straf en daarbij voorts andere omstandigheden
zoals de draagkracht te betrekken. Hoe groter de ruimte is die de bestuursrechter zichzelf toe‐
meet, hoe gelijkwaardiger de rechtsbescherming van de justitiabele tegenover de bestraffende
overheid in het strafrecht of punitieve bestuursrecht zal zijn.’
Ik meen dat het bovenstaande ook wenselijk is bij de toetsing van vrijheidsbeper‐
kende bestuurlijke maatregelen door de bestuursrechter.243 Ik voeg daar nu aan toe
dat ook een uitgebreidere toetsing van vrijheidsbeperkende en bestraffende pri‐
vaatrechtelijke sancties door de burgerlijke rechter wenselijk is, vooral als de private
beheerder een machtspositie heeft en met zijn beleid inbreuk maakt op fundamen‐
tele rechten van de betrokken bezoeker. In relatie tot cumulatie door PPS past bij
een betere afstemming van sanctiestelsels ook meer expliciete aandacht voor de
evenredigheid van het geheel van de sancties en maatregelen in relatie tot de geza‐
menlijk aanvaarde doelstelling: orde en veiligheid in het semipublieke domein.
8.6.3 Naar een integrale toets
Tot slot is het de vraag in hoeverre ook een vervolgstap gezet kan worden naar een
vorm van geïntegreerde rechtsbescherming, waarbij de controle op PPS in indivi‐
242. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctie‐
stelsels, nr. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280, onder 6.a.
243. Zie ook Barkhuysen e.a. 2014, p. 149-156 over de wijze van toetsing. Vgl. Van Emmerik & Saris
2014. De centrale stelling van de auteurs is dat de intensiteit van de toetsing aangepast dient te
worden op de ingrijpendheid van de sanctie en niet of het wel of niet een criminal charge is. Zie in
dit verband ook Albers 2014 die stelt dat sancties een gemengd karakter kunnen hebben.
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duele gevallen ook uitgaat van een integrale benadering, net als bij de oplegging
van de sancties en maatregelen. In de Anglo-Amerikaanse literatuur hebben
diverse auteurs ten behoeve van de verbetering van de legitimiteit van lokale
publiek-private samenwerkingsverbanden gepleit voor special policing committees
die de ordehandhaving en criminaliteitsbeheersing als geheel beoordelen.244 Het
idee van deze commissies is dat alle betrokken partijen – overheid, private orde‐
handhavers én consumenten – vertegenwoordigd zijn. Loader ziet vooral toege‐
voegde waarde in de invloed die deze commissies vooraf kunnen hebben, bij de
formulering van beleid, en ziet het als hun doel: ‘to formulate policies and coordinate
service delivery across the policing networks, and to bring to democratic account the public,
municipal, commercial and voluntary agencies that comprise it’.245 Daarnaast kunnen de
commissies verantwoordelijk worden gemaakt voor het retrospectieve toezicht op
het handelen van de betrokken ordehandhavers en de evaluatie van de samenwer‐
king.246 Ik meen dat eenzelfde commissie niet betrokken mag zijn bij de formule‐
ring van beleid vooraf en de toetsing van de praktijk achteraf, omdat hier anders
sprake kan zijn van de schijn van vooringenomenheid.
Hierna bespreek ik de verschillende mogelijkheden van dergelijke commissie en de
aspecten die bij de oprichting of verbetering van de commissies mijns inziens aan‐
dacht behoeven: de samenstelling, de taakopvatting en werkwijze en wijze waarop
het functioneren van deze commissies gereguleerd kan worden.
8.6.3.1 De samenstelling van een integrale klachtencommissie
De klachtencommissies die in §8.5.2 zijn besproken, bestaan al uit vertegenwoordi‐
gers van verschillende publieke en private partijen. In de commissies in de horeca
en de commissie stadionverboden nemen bijvoorbeeld politieambtenaren, gemeen‐
telijke ambtenaren, ondernemers, een veiligheidscoördinator van een bvo en zelfs
een strafrechter plaats. De diverse samenstelling is een aanknopingspunt om dit
type commissies een grotere rol te geven in de toetsing van het geheel van sancties
en maatregelen. De commissies kunnen fungeren als een laagdrempelige bezwaar‐
procedure zoals die ook in het bestuursrecht is georganiseerd en die een signale‐
rings-, filter- en verduidelijkingsfunctie heeft.247 De commissies kunnen een rechts‐
beschermende functie innemen, ook al kan het – net als bestuursrechtelijk bezwaar
– niet gelijk gesteld worden met onafhankelijke rechtspraak.248
244. Loader 2000, p. 323-345; Stenning 2000; Stenning 2009, p. 22-33.
245. Loader 2000, p. 337. In Engeland ligt overigens in zijn algemeenheid meer nadruk op de lokale
democratisering van de pluralistische veiligheidszorg dan in Nederland het geval is, zie hierover
Jones & Van Steden 2013.
246. Loader 2000, p. 339. Vgl. Crawford 1999, p. 257-258.
247. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 220-223.
248. Vgl. Schlössels & Zijlstra 2014, p. 221 met verwijzing naar Wenders 2010 over de beginselen van
behoorlijke rechtspleging in de bestuurlijke voorprocedure. Ondanks dat geen sprake is van onaf‐
hankelijke rechtspraak, zijn bepaalde beginselen van behoorlijke rechtspleging wel toepasselijk,
waaronder het beginsel van hoor en wederhoor.
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Goodin ziet grote voordelen in het betrekken van de non-profitsector bij de toet‐
sing van PPS.249 Non-profitorganisaties onderscheiden zich qua taakopvatting van
de overheid en van commerciële organisaties en dat maakt hun betrokkenheid van
toegevoegde waarde. Zij streven bepaalde ideële doelen na, zoals de bescherming
van consumenten, supporters of reizigers, en daarin verschillen zij van commerci‐
ele organisaties die winstmaximalisatie nastreven, en de overheid die gericht is op
de behartiging van het algemeen belang.250 Non-profitorganisaties staan niet in een
hiërarchische relatie tot de burgers en zijn geen concurrenten van de ondernemers;
zo kunnen zij volgens Goodin opereren in goed vertrouwen.251 In de huidige
klachtencommissies is echter ‘het publiek’ niet vertegenwoordigd, dat wil zeggen:
de voetbalsupporters, het uitgaanspubliek, klanten en reizigers. Vaak zijn zij vere‐
nigd in niet-commerciële belangenbehartigers, zoals supportersverenigingen, de
Consumentenbond en reizigersorganisaties.252
In een COT-onderzoek naar de lokale organisatie van veiligheid in het betaald
voetbal stelt Bos voor om de lokale commissies stadionverboden in het leven te
roepen of als zij al bestaan, hun taakstelling en samenstelling te verbeteren. Eén
van de suggesties is om ook een afvaardiging van de (officiële en onofficiële) sup‐
portersverenigingen in de commissie te laten plaatsnemen, naast een vertegen‐
woordiging van de bvo, de politie en een gemeenteambtenaar.253 Dat verdient
mijns inziens ook aanbeveling in het geval van andere klachtencommissies, zoals
bij de samenwerking in de horeca en winkelbranche. Problematisch is dat horeca-
en winkelbezoekers in ieder geval niet verenigd zijn op de manier waarop de voet‐
balsupporters dat zijn. In dit verband zou de Consumentenbond relevant kunnen
zijn, maar dit is een landelijke organisatie.254 De Consumentenbond en andere rei‐
zigersorganisaties participeren wel in de Geschillencommissie OV.
Bij de diverse samenstelling moet wel de kanttekening worden geplaatst dat pas
sprake is van onafhankelijke controle als de leden van de commissie op generlei
wijze zelf betrokken zijn bij de oprichting van het samenwerkingsverband dat zij
controleren en ook niet bij de uitvoering van het gezamenlijke beleid.255 Op lokaal
niveau zal het lastig zijn om de commissie zo samen te stellen dat er geen directe
deelnemers betrokken zijn op de controle. In dat verband heeft een landelijke com‐
missie, zoals het geval is bij de Geschillencommissie OV en voorheen bij het HBD,
meer afstand van de praktijk en dat draagt bij aan de onafhankelijkheid en kwali‐
teit van de commissie.
249. Goodin 2003, p. 359-396.
250. Goodin 2003, p. 372.
251. Goodin 2003, p. 384-387.
252. Zie eerder §2.3.2, §3.3.2, §4.3.2.
253. Bos 2010, p. 29.
254. Een vervolgvraag is of de Consumentenbond wel zo representatief is dat het de beslissingen van
een lokale klachtencommissie daadwerkelijk aan legitimatie wint.
255. Ook Terpstra (2011) wijst op de regulering van onafhankelijke klachtencommissies en een systeem
van publieke verantwoording.
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8.6.3.2 Taakopvatting en werkwijze
De vervolgvraag betreft de taakopvatting van deze lokale commissies. Bos stelt ten
aanzien van de lokale commissies stadionverboden dat zij een bezwaarfunctie zou‐
den kunnen hebben, niet zozeer gericht op het opleggen van het stadionverbod en
de beoordeling van de passende lengte daarvan, maar vooral het bieden van ‘de
gelegenheid aan de overlastgever zijn gedrag te verklaren of aan te tonen dat het
stadionverbod onterecht is toebedeeld. Er ontstaat hoor en wederhoor.’256 Met een
brede samenstelling en een verbetering van hoor en wederhoor wint het opleggen
van de stadionverboden aan legitimiteit, aldus Bos:257
‘Het serieuze karakter en een slimme samenstelling van de commissie verhoogt de acceptatie‐
graad onder supporters. Straffen worden met andere woorden sneller geaccepteerd, helemaal
als de mogelijkheid wordt geboden een gedeelte van het stadionverbod terug te verdienen en
financiële consequenties voor supporters tot een minimum worden beperkt.’
Hoewel Bos spreekt over ‘straffen’ betreft zijn voorstel eigenlijk alleen de private
stadionverboden en geldboetes en niet zozeer de bestuurlijke maatregelen en het
strafrechtelijke traject. Een integrale commissie maakt nog geen integrale controle.
Maar het is een controle vrij vooraan in het proces, waarbij de mogelijkheid bestaat
om – relatief kort na een incident – de feiten te controleren: wat is er precies
gebeurd en aan wie is die situatie te wijten? De beeldvorming over het incident sij‐
pelt namelijk via die politie- en gemeenteambtenaren door in de bestuurlijke en
strafrechtelijke besluitvorming. In §8.2 stelde ik vast dat de gegevensuitwisseling
de crux is van de samenwerking, dus een commissie die de juistheid en de correcte
verwerking van de gegevens controleert, draagt bij aan accountability bij de bron
van het integrale veiligheidsoptreden.
De commissie zou ook nog benut worden om in een latere fase – als duidelijk is
wat de betrokkene in het strafrechtelijke en bestuursrechtelijke traject eventueel
nog heeft moeten incasseren – te beoordelen in hoeverre het nog nodig is om de
private sanctie te continueren. Het kan aannemelijk zijn dat het gevaar op nieuwe
ordeverstoringen zodanig is afgenomen dat de sanctie geen doel meer dient,
vooral als het gaat om first offenders.258 Voor zover ik zie, zijn er in de convenanten,
protocollen en algemene voorwaarden op basis waarvan de collectieve uitsluitings‐
256. Bos 2010, p. 29-30.
257. Bos 2010, p. 30.
258. Uit gesprekken die ik bij de totstandkoming van het Jonge VAR preadvies heb gevoerd met advo‐
caten die regelmatig verdachten van voetbalgeweld bijstaan komt het beeld naar voren dat first
offenders veelal echt schrikken van de maatregelen en dat zij beseffen wat er op het spel staat bij
herhaling. Tegelijkertijd is het niet ondenkbaar dat iemand ook echt meegaat in de waan van het
moment en zonder het bedoeld te hebben onderdeel wordt van voetbalgerelateerd wangedrag. Zie
over deze gelegenheidsverstoorders: §2.2. Sanctionering is dat wel op zijn plaats, maar een tussen‐
tijdse toets (op verzoek) kan wel bijdragen aan de proportionaliteit van de sanctie.
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sancties worden opgelegd, geen procedures geregeld tot opheffing of inkorting
van de sanctie (op verzoek).259
Ten slotte is het de vraag welke toetsingsmaatstaf de commissies hanteren, al dan
niet juridisch. Aangezien de sancties en maatregelen – publiek en privaat – worden
opgelegd op basis van juridische afspraken, in het contract, het huisrecht of de wet,
is het wenselijk dat hier in ieder geval een juridische toets plaatsvindt. Een best
practice is hier het Reglement Geschillencommissie OV, waarin duidelijk wordt dat
de commissie het geschil beoordeelt aan de hand van de toepasselijke contractuele
voorwaarden, EU Verordening 1371/2007 en de eisen van redelijkheid en billijk‐
heid.260 Daarnaast kunnen ook andere kwaliteitseisen worden meegenomen, zoals
over de wijze van communicatie of behoorlijkheidsnormen, maar in ieder geval is
het aan te raden dat de toetsingsmaatstaf dan inzichtelijk en transparant gemaakt
wordt, bijvoorbeeld in een openbaar toegankelijk procesreglement.
Kortom: het inrichten van (lokale) onafhankelijke commissies waarin de verschil‐
lende belangen van betrokken ondernemers, overheidsorganen en publiek verte‐
genwoordigd zijn, is in mijn ogen een levensvatbaar idee om de rechtsbescherming
in individuele gevallen te verbeteren. Meer aandacht voor het geheel aan maatre‐
gelen dient de accountability bij PPS op het terrein van orde en veiligheid. Bij het
instellen van deze commissies moet bovendien duidelijk worden vastgesteld waar
zij precies toezicht op houden, wat zij toetsen en welke procedures gevolgd moe‐
ten worden. Dit moet kenbaar zijn in een procesreglement dat voor burgers en hun
rechtshulpverleners toegankelijk is. Als de procedure bij een dergelijke commissie
met goede waarborgen is omkleed en transparant functioneert, kan zij als ‘filter’
fungeren en de waarheidsvinding dienen. Daar past hoor- en wederhoor bij en ook
een goed gemotiveerd eindoordeel.
8.6.3.3 De regulering van integrale commissies
In de vorige paragrafen is een eerste voorzet gegeven voor de instelling of verbete‐
ring van lokale en onafhankelijke commissies om zo de controle op PPS te verster‐
ken. Vanzelfsprekend gaat dit weer gepaard met nieuwe vragen. Wat zou de
rechtskracht zijn van hun oordelen? Hoe zouden die commissies zich verhouden
tot de andere vormen van rechtsbescherming? Deze vervolgvragen laten onverlet
dat de huidige klachtencommissies met een aantal kleine ingrepen verbeterd kun‐
nen worden, waarmee hun toegevoegde waarde bij de rechtsbescherming vergroot
kan worden. De vraag hierbij is op welke wijze dat dan kan gebeuren. Dit is een
259. Dat betekent niet dat er wel verzoeken gedaan kunnen worden om opheffing. Het is mij niet
bekend hoe op dergelijke verzoeken wordt gereageerd en hoe zij behandeld worden.
260. Art. 1 en 27 Reglement Geschillencommissie OV.
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vraag op metaniveau: op welke wijze kan de controle op regulering gereguleerd
worden?261 Daar wil ik in deze paragraaf nader op ingaan.
Geredeneerd vanuit het particulier initiatief, is de eerst aangewezen weg zelfregu‐
lering. In de convenanten waarin de samenwerking geformaliseerd worden, kun‐
nen de samenwerkende partijen betere afspraken maken over de samenstelling,
werkwijze en taakopvatting van de commissies. Als door middel van die zelfregu‐
lering private partijen zichzelf verbinden aan de bescherming van grondrechten en
de beginselen van behoorlijk bestuur op eenzelfde wijze als hun publieke partners
in acht horen te nemen, is dat een vorm van CSR, corporate social responsibility, zoals
beschreven in §5.6.4.3. Partijen kunnen gebruik maken van de structuur die de
Stichting Geschillencommissies voor Consumentenzaken al gebruikt, daarvoor kan
hun branchevereniging zich aansluiten bij de stichting. Uit de meest recente eva‐
luatie van het functioneren van de geschillencommissies blijkt dat de lage kosten
en de eenvoud door ondernemers en consumenten goed gewaardeerd worden.262
Overigens moet hierbij worden opgemerkt dat de Stichting Geschillencommissies
op de tocht staat: het Ministerie van VenJ kondigde in de begroting voor 2017 aan
dat de subsidie voor deze organisatie de komende jaren wordt afgebouwd naar
nihil.263 De opvatting van het kabinet is hier dat de private partijen die zijn aange‐
sloten bij de commissie een concurrentievoordeel hebben en dat het daarom rede‐
lijk is om de kosten voor deze voorziening volledig bij de branches zelf neer te leg‐
gen.264 Daar valt tegen in te brengen dat het bijdraagt aan het gezag van de com‐
missies als deze niet geheel gefinancierd wordt door de branches, de wederpartij
van de consument.265 Als de Stichting en daarbinnen functionerende commissies
verdwijnen, rest alleen weg naar de burgerlijke rechter.
Een terecht discussiepunt is hier: waarom zouden de samenwerkende partners
zichzelf uit vrije wil willen binden, terwijl het juist aantrekkelijk is dat private par‐
tijen niet hoeven te voldoen aan al die stringente normen? Nog afgezien van het
twistpunt of die normen nu daadwerkelijk zo stringent zijn, is het uitgangspunt
dat alle partijen – publiek en privaat – baat hebben bij de verbetering van de con‐
261. C. Parker 2002, hst. 9; Collins 2004, p. 28-31; Scott 2003; Rhodes 1997.; May 2003; Coglianese &
Mendelson 2012; Giesen 2007, p. 137. Zie uitgebreid over de verschillende reguleringsstrategieën
vanuit het perspectief van de overheid, §5.2.2.
262. Klapwijk & Ter Voert 2009, p. 102-105. Snelheid wordt ook genoemd als voordeel van de geschil‐
lencommissies, maar uit de evaluatie blijkt dat dit punt minder goed gewaardeerd wordt door
ondernemers en consumenten. Dat komt volgens de onderzoekers vooral omdat van te voren niet
duidelijk wordt gemaakt hoe lang de procedure zal duren, omdat de intakefase niet is meegere‐
kend. Het duurt dan in de perceptie van betrokkenen langer dan aangekondigd. Zie over de pro‐
blemen bij het ondernemen van een actie bij een geschillencommissie enkele aanbevelingen voor
verbetering: Loos 2010, p. 87-110.
263. Kamerstukken II 2016/17, 34 550 VI, 2, p. 36. Dit is een afwijking van een breed gedragen amende‐
ment van de begroting voor 2016, Amendement-Van Nispen c.s., Kamerstukken II 2015/2016, 34 550
VI, 26.
264. Aldus Minister-President Rutte, Handelingen II 2016/2017, 3, 7, p. 24; Minister Van der Steur (VenJ),
Kamerstukken II 2016/2017, 29 179, 353, p. 29.
265. Aldus lid Recourt (PvdA), Kamerstukken II 2016/2017, 29 179, 353, p. 29-30.
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trole en legitimiteit van hun optreden op het terrein van ordehandhaving en crimi‐
naliteitsbeheersing. Legitimiteit kan volgens Jackson et al. kortweg worden
omschreven als ‘the right to rule and the recognition by the ruled of that right’.266 De
acceptatie van het gezag door de normadressaten – in dit onderzoek is dat het
publiek, waaronder de vermeende overlastgevers die te maken krijgen met de
sancties en maatregelen – zal worden vergroot als sprake is van onafhankelijke
controle, representatie, voorzienbare procedures, hoor en wederhoor en gemoti‐
veerde beslissingen. Dit straalt ook af op de oplegging van de sancties, volgens
Mazerolle zorgt een verbetering van de legitimiteit en de zogenoemde procedural
justice er onder meer voor dat mensen eerder de regels opvolgen, dat zij meer ver‐
trouwen hebben in het gezag en dat zij eerder tevreden zijn over het optreden.267
In het verlengde hiervan ligt het argument dat het de taak van de staat is om toe te
zien op een faire gang van zaken voor álle burgers: de particuliere beheerders van
de semipublieke ruimte én het publiek, ook het publiek dat de fout ingaat. In §5.6.2
besprak ik al de positieve verplichtingen die op een staat kunnen rusten om ook in
horizontale relaties de bescherming van bepaalde fundamentele rechten te waar‐
borgen. Loader en Walker stellen ook dat de overheid juist een ‘anker’ kan zijn,
omdat zij binnen de praktijk van plural policing juist de publieke belangen van vei‐
ligheid en een gelijke toegang tot publieke voorzieningen kan waarborgen.268 Zij
willen het beeld nuanceren dat burgers principieel beschermd moeten worden
tegen de overheid en dat de overheid een meddler is en willen juist wijzen op de
positieve bijdrage die de staat kan leveren aan de organisatie van veiligheid.269 Van
Steden beaamt dat deze benadering van de rol van de staat in lokale samenwer‐
kingsprojecten ook past bij de Nederlandse praktijk: om particulier initiatief en
burgerexperimenten op het terrein van veiligheid van voldoende democratische
legitimatie te voorzien, moet de (lokale) overheid betrokken zijn en toezien op de
rechtmatigheid en kwaliteit van de uitvoering, zij het dat particulier initiatief het
beste floreert met een terughoudende overheid.270 Beredeneerd vanuit het perspec‐
tief van de wenselijkheid van zelfregulering en horizontaal bestuur betekent dit
dat de samenwerkende overheid zoveel mogelijk moet proberen om via de conve‐
266. Jackson e.a. 2012, p.1. Overgenomen door Mazerolle e.a. 2014, p. 2 in hun bijdrage over de procedu‐
ral justice en legitimiteit bij politieoptreden.
267. Zie Mazerolle e.a. 2014, p. 2-7 onder meer met verwijzing naar empirische studies van Jackson e.a.
2012; Tyler 1990 en 2006; Mastrofski e.a. 1996. Deze bevindingen formuleren zij voor policing en
vooral het politieoptreden. Zie ook Mazerolle 2014 voor de legitimiteit en de kracht van policing
partnerships, waarin dezelfde uitgangspunten doorklinken.
268. Loader & Walker 2007, p. 143 e.v. Zij spreken in dit verband (op p. 170 e.v.) over de necessary virtue
of the state. Zie eerder Loader & Walker 2001 en Loader & Walker 2006. Vgl. Van Steden & De
Waard 2013, p. 306-307 die stellen in de context van de globalisering van de particuliere veilig‐
heidszorg en dat de overheid wel moet reguleren om tegenwicht te bieden aan de macht van multi‐
national beveiligingsbedrijven.
269. Loader & Walker 2007, p. 143.
270. Van Steden 2009b, p. 34-39. Zie ook Boutellier & Van Steden 2011, p. 241 e.v.
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nanten op vrijwillige basis ook afspraken te maken over procedural justice, de con‐
trole op de samenwerking en de cumulatie van sancties.271
Als de rechtsbescherming bij deze vorm van PPS niet via zelfregulering op gang
komt, dan ligt hier mijns inziens een taak voor de wetgever om bepaalde mini‐
mumvoorwaarden te regelen waar die commissies aan dienen te voldoen, zoals
regels over de onafhankelijkheid, hoor en wederhoor en procedurele voorschriften.
In dat geval is sprake van (wettelijk) geconditioneerde zelfregulering. Voorbeelden
zijn er, namelijk artikel 12 Wp 2000 op basis waarvan de Geschillencommissie OV
is ingesteld en de Wet kwaliteit, klachten en geschillen zorg.
8.7 Afsluiting
In dit hoofdstuk ben ik ingegaan op de gevolgen van de samenwerking van
publieke en private partijen ten behoeve van de regulering van de orde in het
semipublieke domein. De publiek-private gegevensuitwisseling is een praktijk die
niet meer is weg te denken uit het openbare-orderecht. De afgelopen jaren zijn spe‐
cifieke wettelijke bases gecreëerd voor de uitwisseling in de Wpg en de Wjsg. De
verwerking is verder gereguleerd door de Wbp. Dankzij de afstemming van
publiek en privaat beleid, overleg tussen alle betrokken partijen, de onderlinge uit‐
wisseling van gegevens en gezamenlijke moeite ontstaat er bij PPS een stevige aan‐
pak van bepaalde maatschappelijke problemen. Hoewel de effectiviteit van inte‐
graal veiligheidsbeleid moeilijk meetbaar is, kan het alleen maar doelmatig zijn dat
partijen die op hetzelfde terrein opereren, hun krachten bundelen en er geen onno‐
dige gaten in de aanpak van complexe problemen bestaan. Uiteindelijk is het de
bedoeling dat burgers veilig naar het voetbal kunnen gaan, veilig kunnen uitgaan
en winkelen en veilig in het openbaar vervoer kunnen werken en reizen.
Toch kunnen niet alle waarborgen van de individuele ordeverstoorders worden
opgeofferd voor dit algemene belang van orde en veiligheid en de commerciële
belangen van ondernemers. In §8.3 is in kaart gebracht in hoeverre de krachten‐
bundeling in de vorm van cumulatie van sancties en maatregelen toelaatbaar is.
Naar huidig recht staat niets die cumulatie in de weg, zolang de bestuurlijke maat‐
regelen die op grond van de Wet MBVEO worden opgelegd ook daadwerkelijk
verband houden met de vrees voor nieuwe ernstige ordeverstoringen en niet
gebruikt worden als bestraffing. Private sancties – bestraffend of niet – vallen voor‐
alsnog buiten de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel. Ik heb in dit hoofdstuk
beargumenteerd dat het evenredigheidsbeginsel alsnog vergt dat de aard en de
zwaarte van alle sancties beoordeeld moeten worden. Ook bij een stapeling van
publiekrechtelijke en privaatrechtelijke sancties moet het resultaat evenredig zijn,
271. Of dat succesvol is, is nog maar te bezien. Zie in ieder geval de sceptische houding van Hallo de
Wolf (2011, p. 486-487) over zelfregulering in het geval van de geprivatiseerde internationale vei‐
ligheidszorg en de particuliere beveiligingsorganisaties die werkzaam zijn in internationale con‐
flictgebieden.
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vooral als die stapeling het resultaat is van hechte samenwerking tussen de over‐
heid en private partijen en als de sancties en maatregelen onderling verweven zijn
geraakt.
Bevoegdheden kunnen bovendien niet bestaan zonder accountability en bij de uit‐
oefening van die bevoegdheden in individuele gevallen is adequate rechtsbescher‐
ming noodzakelijk. Zowel bij de publieke als bij de private handhaving van de
orde kunnen beslissingen worden genomen die de rechtspositie van burgers beïn‐
vloeden en het is wenselijk dat die burgers mogelijkheden hebben om de rechtma‐
tigheid van die handelingen te laten toetsen. Ten eerste is besproken welke rechten
betrokkenen hebben bij de publiek-private gegevensuitwisseling die de kern is van
de PPS in het semipublieke domein. De wetgever heeft allerlei waarborgen
gecreëerd, maar de uitdaging zit in de handhaving en het toezicht op die waarbor‐
gen. Uit de inventarisatie van de verschillende procedures die een individu ter
beschikking staan in geval van publiek-private gegevensuitwisseling en de cumu‐
latie van sancties als gevolg daarvan, blijkt niet dat er een gebrek aan rechtsbe‐
scherming is, maar de rechtsbescherming is gefragmenteerd. Betrokkenen moeten
meerdere procedures volgen, terwijl de oplegging van sancties en maatregelen bij
PPS juist zo verweven is.
De samenwerking zorgt ervoor dat op diverse punten wordt uitgegaan van de
juistheid van de informatie en de rechtmatigheid van de sancties die via de andere
wegen zijn opgelegd. De verschillende procedures fungeren zodoende niet als
elkaars vangnet ten behoeve van de bescherming van de individuele rechten van
de betrokken overlastgever en er is beperkte controle op de rechtmatigheid en de
maatschappelijke aanvaardbaarheid van het geheel van sancties in een individueel
geval. Ik meen dat de huidige klachtencommissies van grote waarde kunnen zijn
bij de integrale controle van PPS, maar pas als hun onafhankelijkheid gegaran‐
deerd is, er sprake is van een goede vertegenwoordiging van de verschillende
belangen en zij transparant opereren.
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9 Conclusies
9.1 Inleiding
Het vertrekpunt van dit onderzoek is dat de regulering van de orde in het semipu‐
blieke domein een voorbeeld is van de pluralistische veiligheidszorg. De pluralisti‐
sche veiligheidszorg kent vele facetten en ik heb ervoor gekozen om twee aspecten
in het bijzonder te onderzoeken: de particuliere regulering van orde op zichzelf en
de publiek-private samenwerking. De volgende centrale onderzoeksvragen staan
centraal:
Op welke wijze is de regulering van de orde in het semipublieke domein juridisch georgani‐
seerd en hoe verhoudt dit zich met de ‘reguliere’ publiekrechtelijke handhaving van de open‐
bare orde en de ‘reguliere’ privaatrechtelijke bescherming van vermogensrechten?
Hoe moet invulling worden gegeven aan de toepasselijke publiekrechtelijke en privaatrechte‐
lijke normen in het geval van particuliere orderegulering en publiek-private samenwerking?
Voordat ik in dit hoofdstuk toekom aan de beantwoording van de centrale onder‐
zoeksvragen, reflecteer ik in §9.2 eerst op het vertrekpunt van dit onderzoek: hoe
blijkt het pluralistische karakter uit de voorgaande hoofdstukken? Vervolgens
worden in §9.3 de centrale onderzoeksvragen beantwoord. Daarvoor beoordeel ik
afzonderlijk de verhouding van de particuliere orderegulering tot de ‘reguliere’
privaatrechtelijke bescherming van vermogensrechten, de verhouding met het
‘reguliere’ openbare-orderecht en de uitleg van de juridische normen en accounta‐
bility in het geval van PPS. Daarna bevat §9.4 een beschouwing over de betekenis
van dit onderzoek voor de drie modellen betreffende de verhouding tussen de
overheid en private partijen die in §1.2.4 zijn beschreven, en die in de sociaalwe‐
tenschappelijke en criminologische literatuur veelal gebruikt worden om de nor‐
matieve implicaties van de huidige pluralistische veiligheidszorg te conceptualise‐
ren. Is de overheid slechts één van vele ketenpartners of komt haar een bijzondere
rol toe? In §9.4 formuleer ik vanuit juridisch perspectief een antwoord op deze
vraag. Ten slotte, in §9.5, richt ik mijn blik naar buiten: voor welke terreinen buiten
‘de orderegulering in het semipublieke domein’ bieden de conclusies van deze stu‐
die waardevolle inzichten?
9.2 Het pluralistische karakter van de orderegulering in het
semipublieke domein
In §1.1.3 stelde ik dat bij de orderegulering in het semipublieke domein sprake is
van een pluralistisch systeem van allerlei soorten publieke en private regels, toe‐
zicht en sanctionering. Vanwege de gedeelde juridische verantwoordelijkheid voor
de orde en de publiek-private samenwerkingsverbanden is de privaatrechtelijke
regulering van de orde in het semipublieke domein verweven met de publiekrech‐
telijke regulering.1 Veel verschillende publieke en private actoren dragen op ver‐
schillende niveaus en met behulp van publiekrechtelijke, privaatrechtelijke en niet-
juridische instrumenten bij aan publieke en maatschappelijke belangen, maar ook
aan persoonlijke belangen. De kernvraag die ik stelde was: hoe kunnen deze ver‐
schillende belangen zo worden afgewogen dat de uitkomst maatschappelijk aan‐
vaardbaar is? Het pluralistische karakter van de regulering is duidelijk concreter te
illustreren aan de hand van twee waargebeurde verhalen die in dit boek al aange‐
haald zijn: de mevrouw van de laagste prijsgarantieactie en Wesley van W.2
Een 66-jarige mevrouw koopt zes blikken soep in een supermarkt, maar komt er
achter dat dit product in een andere winkel goedkoper is.3 Zij meldt zich bij de ser‐
vicebalie en doet een beroep op de ‘laagste prijsgarantieactie’. Op basis van deze
actie heeft zij recht op terugbetaling en een appeltaartje als bedankje. Uiteindelijk
ontstaat er een vervelende woordenwisseling tussen de manager en de klant en dit
resulteert in een winkelverbod voor mevrouw. Zij mag niet meer komen in de win‐
kel waar zij al een halve eeuw haar boodschappen doet. Achteraf blijkt dat zij gelijk
had, maar er verandert niets aan het verbod. Als deze mevrouw zich enkele weken
later weer in de supermarkt laat zien, belt de manager de politie en die houdt de
klant aan wegens verdenking van huisvredebreuk. Zij wordt vier uur vastgehou‐
den op het politiebureau. Uiteindelijk heft de winkel het winkelverbod op, maar
deze informatie komt niet in het strafdossier terecht. Het OM vervolgt mevrouw
voor huisvredebreuk.
Dit lijkt een situatie te zijn die iedereen had kunnen overkomen. De regulering van
de orde in het semipublieke domein is een alledaags fenomeen waarbij de publieke
en de private wereld samenkomen. Het gaat om een domein dat aanvoelt als
publieke ruimte, omdat men er zonder aanzien des persoons gebruik van mag
maken, maar die wel degelijk in particulier beheer is. Veelal zal de beheerder de
zaak exploiteren met een eigen belang: een inkomen, winst. Die particuliere karak‐
teristiek zorgt ervoor dat particulieren bereid zijn om hun ruimte open te stellen
1. Helsloot, Groenendaal & Warnders 2012, p. 16.
2. Zie resp. §8.5.4 en §2.2.
3. Zie feitencomplex Nationale ombudsman, rapport 2012/071.
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voor het publiek. Geredeneerd vanuit de partijautonomie en contractsvrijheid van
de winkelier is het te rechtvaardigen om iemand vanwege een vervelend incident
voortaan de toegang te weigeren, zelfs voor zoiets triviaals als een woordenwisse‐
ling over de toepassing van de laagste prijsgarantie.
Tegelijkertijd hebben de plaatsen in het semipublieke domein een maatschappe‐
lijke functie, omdat hier essentiële levensbehoeften en social resources worden aan‐
geboden die bijdragen aan het welzijn van burgers. Geredeneerd vanuit het belang
dat mensen hebben bij toegang tot dit soort goederen en diensten, is het niet wen‐
selijk dat particuliere beheerders willekeurig en zonder aanleiding anderen de toe‐
gang kunnen weigeren. Daarmee kan de gelijke toegang tot goederen en diensten
in gevaar komen. In Anglo-Amerikaanse literatuur is gesignaleerd dat het groot‐
schalige gebruik van dit type uitsluiting in bepaalde landen ertoe heeft geleid dat
sommige groepen in de maatschappij – daklozen, alcoholisten, werkloze jongeren
en andere undesirables4 – in mindere mate toegang hebben tot winkelcentra, sta‐
dions, evenementenlocaties, pretparken en vergelijkbare private mass spaces.5 Dat
staat op gespannen voet met het recht op gelijke behandeling en de gelijke aan‐
spraak op het gebruik van de publieke ruimte.
In dit onderzoek zijn ook incidenten besproken van heel andere aard dan een uit
de hand gelopen woordenwisseling. Het incident met Wesley van W. is een voor‐
beeld van gewelddadiger overlast. Van W. was een Ajax-supporter met een sta‐
dionverbod die met een kaart van zijn moeder toch de ArenA binnen kon komen.6
Tijdens de wedstrijd ziet hij kans om het veld op te rennen waarna hij de doelman
van AZ te lijf gaat, Esteban Alvarado. De doelman komt met de schrik vrij, maar
had ernstig letsel op kunnen lopen. Ajax legt Van W. een nieuw stadionverbod van
dertig jaar op en wil de geldboete die de club wegens het incident van de KNVB
kreeg op hem verhalen.7 Het OM vervolgt hem daarnaast voor poging tot zware
mishandeling met voorbedachte rade. De strafrechter weegt mee dat het feit zich
tijdens de wedstrijd had voorgedaan: ‘U verziekt het plezier van mensen, ouders
en kinderen die naar het spelletje komen kijken.’8
Dit voorbeeld toont een ander samenspel van belangen aan: een streng particulier
veiligheidsbeleid draagt bij aan een ordelijke gang van zaken in het semipublieke
domein en voorkomt of beperkt gevaar voor persoon en goed van de andere
bezoekers. Mensen hebben er belang bij dat potentiële overlastgevers geweerd
worden; zij maken gebruik van de publieke ruimte om te winkelen, recreëren, wer‐
4. Button 2007, p. 234.
5. Zie literatuurverwijzingen in §6.3.3.
6. Rb. Amsterdam 13 februari 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:BZ5797 (Moeder Wesley van W.).
7. NRC 24 december 2011, ‘Ajax geeft belager AZ-keeper stadionverbod van 30 jaar’, NRC 28 decem‐
ber 2011, ‘Geldboete Ajax, duel met AZ zonder publiek in geheel overgespeeld’, NRC 29 december
2011, ‘Ajax wil boete verhalen op hooligan’. Het is niet bekend of dit laatste gelukt is, ik heb de
mogelijkheid van een dergelijke actie besproken in §7.5.
8. NRC 29 december 2011, ‘Vier maanden cel voor Ajax-hooligan - ‘leek me prachtig veld op te gaan’.
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ken, sporten, ontmoeten en reizen en ongestoord genot van deze voorzieningen
draagt bij aan hun zelfontplooiing.9
De verantwoordelijkheid van de particuliere beheerders voor de orde in het semi‐
publieke domein is op zichzelf geen nieuwe ontwikkeling, maar de afgelopen
decennia zijn de doelstellingen van veiligheidsbeleid, de belangen die een rol spe‐
len, handhavingsstijlen en cultuur wel veranderd.10 De nadruk is komen te liggen
op preventie, om alle risico’s van schade en slachtofferschap te kunnen beteugelen.
Dit onderzoek heeft echter laten zien dat private partijen ook instrumenten hebben
ontwikkeld die zij benutten als een sanctie, reactief, zoals uitsluiting, private boetes
en de vereenvoudiging van schadeverhaal.
De verzameling en uitwisseling van informatie is een cruciaal onderdeel van crimi‐
naliteitsbeheersing, overlastbestrijding en veiligheidszorg en allerlei technologi‐
sche ontwikkelingen hebben de verzameling en uitwisseling vergemakkelijkt.11
Publiek-private gegevensuitwisseling zorgt ervoor dat alle partners meer weten en
dus eerder kunnen overgaan tot sanctionering dan wanneer zij zelfstandig – met
alleen eigen informatie – zouden opereren. Eén en één is zo meer dan twee. Het
voorbeeld van Van W. laat ook zien hoe de privaatrechtelijke sancties de publiek‐
rechtelijke handhaving versterken: de cumulatie van sancties moet de dader laten
voelen dat hij iets misdaan heeft en moet werken als generale en speciale preven‐
tie. Schuilenburg spreekt in dit verband van ‘quasi-strafrecht’.12
Het vertrekpunt van dit onderzoek was om de pluralistische veiligheidszorg in een
juridisch perspectief te plaatsen, met nadruk op het recht als middel – regulatory
mechanism – om publieke belangen te bereiken.13 Er zijn allerlei juridische vragen te
stellen bij de particuliere en publiek-private orderegulering. Wat is het positief‐
rechtelijke beoordelingskader? Kan hiermee de gelijke toegang tot bepaalde voor‐
zieningen in het semipublieke domein worden verzekerd? Zijn particuliere beheer‐
ders gehouden de fundamentele rechten van hun publiek te eerbiedigen? Dient
particuliere sanctionering in overeenstemming te zijn met de strafrechtelijke waar‐
borgen? Kunnen burgers een beroep doen hun recht op privacy in de
(semi)publieke ruimte? Wie controleert of de ketenpartners binnen de juridische
grenzen blijven opereren? Wat zijn in dit domein de taken en bevoegdheden van
de overheid? Deze vragen zijn in de verschillende hoofdstukken aan de orde geko‐
men. Om deze vragen te kunnen beantwoorden, moest zowel het publiekrecht en
het privaatrecht betrokken worden in de analyse. Een analyse van de functies van
de verschillende rechtsgebieden in het algemeen en de concrete doelen en belan‐
gen die de betrokken particulieren en de overheid nastreven in het semipublieke
9. Vgl. Devroe 2012, p. 17, p. 38-40, o.m. met verwijzing naar Devroe & Scheers 2002 en Boutellier
2007, p. 40.
10. Vgl. Hoogenboom 2009, p. 64-70.
11. Hoogenboom (2009, p. 66-67) noemt dit informatiegestuurde politiezorg. Vgl. Ericson & Haggerty
1997.
12. Schuilenburg 2009, p. 14-16.
13. C. Parker e.a. 2004, p. 1 e.v. en Collins 2004, p. 13. Zie ook Collins 1999 en 2002.
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domein in het bijzonder waren belangrijke hulpmiddelen om te komen tot uitspra‐
ken over het juridische karakter en de normering van de orderegulering in het
semipublieke domein.
9.3 De beantwoording van de centrale onderzoeksvragen
Ter beantwoording van de centrale onderzoeksvragen beoordeel ik eerst in §9.2.1
de verhouding van de particuliere orderegulering tot de ‘reguliere’ privaatrechte‐
lijke bescherming van vermogensrechten. Daarna bespreek ik in §9.2.2 de verhou‐
ding tot het ‘reguliere’ openbare-orderecht. Ten slotte betreft §9.2.3 een conclusie
omtrent de uitleg van de juridische normen en accountability in het geval van PPS.
9.3.1 Het vermogensrecht als kern bij de orderegulering in het semipublieke domein
Bij de neoliberale regulatory state past het uitgangspunt dat particuliere partijen
zoveel mogelijk zelf verantwoordelijk gehouden worden voor de behartiging van
publieke belangen. Van Ommeren en Schlössels en Zijlstra wijzen op het primaat
van het particulier initiatief: de overheid heeft pas een taak wanneer burgers,
bedrijven en maatschappelijke organisaties het betrokken belang niet adequaat
kunnen behartigen.14 Specifiek voor orde en veiligheid in het semipublieke domein
geldt dat de particuliere beheerders zelf profijt hebben van een adequaat veilig‐
heidsbeleid: het voorkomt schade aan hun eigendommen en reputatie en het houdt
hun personeel en publiek vrij van gevaar. Ik heb in §6.2 geconcludeerd dat particu‐
liere beheerders tevens een zorgplicht hebben om het publiek in hun semipublieke
plaats veilig te houden. Die zorgplicht is aan de hand van de Kelderluik-criteria af te
leiden uit de maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm en de eisen van redelijkheid
en billijkheid.15 Daarnaast kan de zorg voor veiligheid in een exploitatievergun‐
ning, evenementenvergunning, concessie voor openbaar vervoer en wet- en regel‐
geving bij de beheerder zijn neergelegd. Dat betekent dat particuliere beheerders
niet alleen een belang hebben bij de inrichting en uitvoering van een adequaat vei‐
ligheidsbeleid, maar ook dat zij hiertoe verplicht zijn.
De casestudies in Hoofdstuk 2, 3, en 4 hebben laten zien welke instrumenten de
particuliere beheerders hebben op basis van hun subjectieve vermogensrechten en
waarmee zij een particulier veiligheidsbeleid kunnen inrichten en uitvoeren om te
voldoen aan die zorgplichten. Vervolgens bleek uit Hoofdstuk 7 dat het objectieve
vermogensrecht en de wet juridische randvoorwaarden bevatten voor het gebruik
van die instrumenten.
14. Schlössels & Zijlstra 2017, nr. 31. Zie ook Van Ommeren 2012c, p. 153.
15. HR 5 november 1965, NJ 1966, 136 (Kelderluik). Zie ook: HR 27 mei 1988, ECLI:NL:HR:1988:AD0344
(Veenbroei), HR 28 mei 2004, ECLI:NL:HR:2004:AO4224 (Jetblast); Hof Amsterdam 25 oktober 2007,
ECLI:NL:GHAMS:2007:BB6504 (Consumentenbond/Stichting West-Friese Flora Bovenkarspel en de Staat
der Nederlanden).
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9.3.1.1 Subjectieve vermogensrechten bieden een juridische basis voor particuliere
orderegulering
Bij de regulering van voetbalwedstrijden zijn de verbintenisscheppende overeen‐
komst en de algemene voorwaarden de basis voor regulering. De overeenkomst en
de daarbij toepasselijke algemene voorwaarden worden gebruikt als instrument
om zeer gedetailleerde gedragsregels op te stellen en ook een sanctiebeleid op zeer
concrete wijze vorm te geven. De instemming met deze regels – ofwel: de aanvaar‐
ding van het aanbod van de beheerder – rechtvaardigt dan de binding aan het vei‐
ligheidsbeleid.
De beperking van het gebruik van een overeenkomst als basis voor gedragsregule‐
ring en sanctionering is dat niet altijd een contract geconstrueerd kan worden: op
het moment dat een overlastgever geen toegangskaart heeft en niet in het stadion
bij de wedstrijd aanwezig was, is er geen contract en zijn de algemene voorwaar‐
den niet van toepassing. De KNVB probeert wel de reikwijdte van de Standaard‐
voorwaarden uit te breiden, maar dat is juridisch onaanvaardbaar en mijns inziens
ook onwenselijk, omdat dergelijke oprekking afbreuk doet aan de aard van het
contract. Contractuele voorwaarden zijn nu eenmaal geen algemeen verbindende
voorschriften en zijn naar hun aard bedoeld om te gelden tussen partijen die over‐
eenstemming hebben bereikt over de kernprestaties. Hier is de fundamentele con‐
tractsvrijheid van partijen het uitgangspunt.
Bij de regulering in winkels en horecagelegenheden ligt de nadruk eerder op het
huisrecht: het exclusieve zakenrechtelijke gebruiksrecht. In dat geval is de actie uit
onrechtmatige daad een remedie in handen van de betrokkene om te ageren tegen
sancties die inhouden dat hij is uitgesloten van toegang. Ik stelde dat ook voor de
toegang tot winkels en horecagelegenheden een contract geconstrueerd kan wor‐
den, die tot stand komt als een persoon de publiek toegankelijke plaats betreedt en
stilzwijgend de huisregels als voorwaarden aanvaardt. Ik noem dat een verblijfs‐
overeenkomst.
Naast de expliciete algemene voorwaarden en de huisregels bij de ingang, kunnen
allerlei gedragsregels en instrumenten nog voortvloeien uit de aanvullende werk‐
ing van de redelijkheid en billijkheid. In §3.4.1.6 beargumenteerde ik dat uit de
eisen van redelijkheid en billijkheid de norm van goed bezoekerschap kan worden
afgeleid, inhoudende de gedragsregel voor de bezoekers dat zij zich dienen te ont‐
houden van gedrag waarmee zij opzettelijk schade en gevaar voor veiligheid van
persoon en goed veroorzaken. Die norm geldt ook als partijen dat niet expliciet zijn
overeengekomen.
In de context van het openbaar vervoer neemt de Wp 2000, een formele wet, een
centrale rol in. Ondanks de uitgebreide regeling van gedragsregels en sancties in
de Wp 2000, heb ik betoogd dat zoveel mogelijk geredeneerd moet worden vanuit
de vervoerovereenkomst als basis. De Wp 2000 is op dit punt een vorm van wette‐
lijke conditionering van zelfregulering. Met deze redenering heb ik vastgesteld dat
de UVB primair een privaatrechtelijke sanctie is: de Wp 2000 biedt niet de exclu‐
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sieve grondslag om die sanctie op te leggen, maar deze steunt op de vervoerover‐
eenkomst. Dit uitgangspunt betekent dat de algemene voorwaarden van de ver‐
voerders dus zelf de bevoegdheid tot het opleggen van een UVB moeten regelen.
Voor de gebondenheid van de reiziger aan die voorwaarden moet de vervoerder
bij het aanbod, zijnde de dienstregeling, bij de halte of ingang van het vervoermid‐
del, wel kenbaar maken dat hij de voorwaarden van toepassing wenst te verklaren.
Ik heb geobserveerd dat vervoerders in ieder geval bij het reizen op saldo niet con‐
sequent hun algemene voorwaarden op de juiste wijze aanbieden. Als de reiziger
niet gebonden kan worden geacht, dan vult de Wp 2000 de rechtsgevolgen van de
vervoerovereenkomst aan, op grond van artikel 6:248 lid 1 BW.
Het reis- en verblijfsverbod in het openbaar vervoer beschouw ik primair wel als
een publiekrechtelijke rechtshandeling, gebaseerd op artikel 98 Wp 2000. Vervoer‐
ders kunnen weliswaar zelf op basis van hun algemene voorwaarden en exclusieve
zakelijke gebruiksrecht op eenzelfde wijze als de voetbalorganisaties en onderne‐
mers voor winkels en horeca uitsluitingssancties opleggen, maar uit de parlemen‐
taire geschiedenis blijkt dat de wetgever met artikel 98 Wp 2000 iets extra’s heeft
willen bieden, omdat de privaatrechtelijke instrumenten niet adequaat werden
geacht. Het is blijkens de tekst van de bepaling ook niet de (private) vervoerder,
maar de (publieke) boa die de sanctie oplegt.
Ten slotte biedt het reguliere aansprakelijkheidsrecht mogelijkheden voor particu‐
liere orderegulering. De overlastdonatie is hier een goed voorbeeld. De overlastdo‐
natie en vergelijkbare aansprakelijkheidsregelingen breiden aansprakelijkheid niet
zozeer uit, maar bieden ondernemers een instrument om zonder tussenkomst van
de burgerlijke rechter schade te verhalen.
9.3.1.2 Het objectieve vermogensrecht biedt juridische randvoorwaarden
Het objectieve vermogensrecht biedt de betrokken bezoeker vervolgens verschil‐
lende mechanismen om de rechtmatigheid van gedragsregels en opgelegde sanc‐
ties te laten toetsen en remedies om onrechtmatigheid te herstellen of te voorko‐
men. In Hoofdstuk 7 heb ik het algemene contractenrechtelijke kader besproken,
waarbinnen de wilsgebreken, de openbare orde en goede zeden en de eisen van
redelijkheid en billijkheid belangrijke randvoorwaarden zijn voor de geldigheid
van de overeenkomst. Daarnaast vloeien juridische randvoorwaarden voort uit het
leerstuk van de onrechtmatige daad en misbruik van bevoegdheid.
Bij deze rechtmatigheidstoetsing is de belangenafweging een gebruikelijke
methode voor de interpretatie van regels en de invulling van open normen.16 De
veelsoortige belangen die spelen bij de orderegulering in het semipublieke domein
maken de belangenafweging in zekere zin onvoorspelbaar en dat leidt tot rechts‐
onzekerheid bij de invulling van open normen. Bij botsende belangen zal de rech‐
ter een keuze moeten maken. Niettemin moet de belangenafweging zoveel moge‐
16. Smits 2006, p. 135-137.
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lijk objectief plaatsvinden, al zal de rechterlijke oordeelsvorming altijd subjectieve
elementen blijven behouden.17 Het formuleren van vuistregels kan bijdragen aan
rechtszekerheid voor burgers, omdat dergelijke regels inzicht bieden in wat de
rechter meeweegt om te komen tot een beslissing.
In Hoofdstuk 7 heb ik aan de hand van (lagere) rechtspraak de factoren geïnventa‐
riseerd die de rechter bij de beoordeling van particuliere orderegulering en in daar‐
mee vergelijkbare zaken meeneemt in zijn beslissing. Door deze inventarisatie te
combineren met de literatuur en jurisprudentie over de doorwerking van funda‐
mentele rechten in de privaatrechtelijke rechtsverhouding in het algemeen, kon een
overzicht tot stand komen van de relevante factoren en hun gewicht. Dit overzicht
strekt ertoe de rechtmatigheidstoetsing bij de verschillende instrumenten van par‐
ticuliere orderegulering te verduidelijken. Ik licht hierna enkele factoren toe die in
het bijzonder spelen bij de vermogensrechtelijke orderegulering in het semipu‐
blieke domein.
Ten eerste gaat het in het semipublieke domein vooral om standaardovereenkom‐
sten, waarbij de bezoeker vrijwel geen onderhandelingsruimte heeft over de huis‐
regels en andere toegangs- en gebruiksvoorwaarden. Daar komt bij dat een deel
van de beheerders een monopoliepositie of economisch overwicht heeft. Econo‐
misch overwicht kan zich ook voordoen als beheerders op het terrein van veilig‐
heid hun krachten bundelen en een collectief vormen. Uit het Océano-arrest van het
HvJ en het Telefoonabonnement II-arrest van de HR is inmiddels af te leiden dat de
rechter zich bij beoordeling van een consumentenovereenkomst actief dient op te
stellen en ambtshalve dient te toetsen of de bedingen waarover de consument niet
kon onderhandelen niet oneerlijk zijn.18
Ten tweede gaat het om plaatsen met een maatschappelijke functie. In het semipu‐
blieke domein worden goederen en diensten aangeboden die mensen nodig heb‐
ben voor een persoonlijke ontplooiing of die bijdragen aan persoonlijk en maat‐
schappelijk welzijn. Uit de analyse van de verschillende juridische randvoorwaar‐
den volgt dat een beheerder daarom niet zonder reden iemand mag uitsluiten van
toegang en gebruik. Het voorkomen van overlast en onveiligheid is een legitieme
reden, maar de beheerder dient daarbij aannemelijk te maken dat de overlast daad‐
werkelijk heeft plaatsgevonden en welke dreiging nog bestaat. De sanctie dient in
verhouding te staan met de ernst van de overlast en het afkeurenswaardige en ver‐
wijtbare karakter van de gedraging. Ten slotte is de beschikbaarheid van alternatie‐
ven een relevante factor.
17. Gerards 2006a, p. 3. De sprong van Scholten, zie Asser/Scholten, Algemeen Deel I* 1974/I-3, 17, 26.
18. HvJ 27 juni 2000, C-240/98-C-244/98 NJ 2000/730 (Océano Grupo Editorial/Murciano Quintero). HR
12 februari 2016, ECLI:NL:HR:2016:236 (Telefoonabonnement II), r.o. 3.17; Conclusie A-G Wissink,
4 december 2015, ECLI:NL:PHR:2015:2685, nr. 8.4. Vgl. HR 13 september 2013, ECLI:NL:HR:
2013:691, NJ 2014/274, m.nt. H.B. Krans (Heesakkers/Voets) en HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:
2006:AV1706, NJ 2007, 115 m.nt. Snijders, (Meurs/NWM). Die oneerlijkheidstoets gebeurt aan de
hand van art. 6:231 e.v. BW en EU Richtlijn 93/13 over oneerlijke bedingen in consumentenover‐
eenkomsten.
596 Orde in het semipublieke domein
Ten derde raken particuliere beheerders aan fundamentele rechten van hun bezoe‐
kers, zoals hun recht op privacy en bewegingsvrijheid en mogelijk ook hun recht
op gelijke behandeling. Het belang van surveillance, zowel fysiek als door middel
van camera’s, en ‘risk profiling’ is toegenomen.19 Het past bij deze ontwikkeling om
riskante individuen in de gaten te houden en eventueel uit te sluiten van toegang
tot allerlei publieke goederen en diensten en het publieke domein.20 De focus op
bescherming van het publiek heeft ertoe geleid dat de aandacht voor individuele
vrijheden en rechtsbescherming vermindert ten gunste van meer controle.21 Ik heb
vastgesteld in §5.6 en §6.4 dat gelijke behandeling, het recht op privacy en het recht
op bewegingsvrijheid te beschouwen zijn als algemene rechtsbeginselen die via de
open normen in de hierboven opgesomde leerstukken en de belangenafweging op
zo’n manier doorwerken dat schending van fundamentele rechten hersteld kan
worden.22 De rechter kan de bescherming van een fundamenteel recht meewegen
bij de invulling van open normen en de interpretatie van regels. Ook de bescher‐
ming van een fundamenteel recht dient als een argument om een geldende regel
opzij te zetten. De bescherming van fundamentele rechten komt zwaar gewicht toe,
maar fundamentele rechten hebben niet altijd voorrang op private belangen als die
ook van fundamentele aard zijn. Grondrechten zijn in de verhouding overheid-
burger niet ongeclausuleerd, laat staan dat dit in private verhoudingen zo zou
zijn.23
Dat betekent dat het objectieve vermogensrecht met de doorwerking van funda‐
mentele rechten niet de mogelijkheid verliest om rechtsverhoudingen tussen bur‐
gers naar eigen ratio en met eigen normen te regelen.24 Fundamentele private
belangen zijn de contractsvrijheid, het eigendomsrecht en het voorkomen van
schade. In de verschillende casestudies zien we dat beperkingen van fundamentele
rechten in de regel te herleiden zijn tot een overeenkomst tussen de beheerder en
de bezoeker. Met de aanvaarding van de algemene voorwaarden of de huisregels
geeft het publiek – bewust of onbewust – een deel van zijn persoonlijke vrijheden
prijs om maar toegang te krijgen tot een bepaalde publieke voorziening. In het ver‐
mogensrecht weegt de instemming zwaar: hier onderscheidt de particuliere
beheerder zich van de overheid. We gaan vrijwillig naar voetbalwedstrijden, win‐
kels, uitgaansgelegenheden en we maken uit vrije wil gebruik van het openbaar
vervoer, terwijl we ons als burgers niet uit vrije wil kunnen onttrekken aan alge‐
meen verbindende overheidsregulering.25 Het element van instemming komt dan
19. Boyne 2000.
20. Von Hirsch & Shearing 2002, p. 78, 88-92. Zie ook Daems 2009, p. 72-73.
21. Garland 2001, p. 12.
22. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 45-46. Lindenbergh (2010, p. 368) stelt treffend dat fundamen‐
tele rechten prikkels kunnen zijn voor rechtvaardige oplossingen in specifieke cases. Zie Emaus
2013, p. 18, 35-36, 48-49.
23. Aldus ook C. Mak 2004, p. 125-126.
24. Emaus 2013, p. 34. Vgl. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 104.
25. Van Rooij 2014b.
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ook gewicht toe in de rechtmatigheidstoets. Ik heb wel gesteld dat moet worden
nagegaan in hoeverre dit een informed consent was: waren de beperkingen in de
fundamentele rechten van de bezoeker voorzienbaar, kon de betrokkene weten
waar hij mee instemde? Als dat niet het geval is, dan zou de opgelegde sanctie of
het instrument waarmee wordt geraakt aan een fundamenteel recht eerder
onrechtmatig zijn dan in het geval van een informed consent.
De bovenstaande karakteristieken werken door in de belangenafweging. Afgezien
van de gelijke behandelingswetgeving en de bescherming van persoonsgegevens is
er geen verdere richting gegeven aan de horizontale werking van grondrechten in
de context van het semipublieke domein. Ik meen dat de rechter zich ook op dit
punt actief dient op te stellen en dient te waarborgen dat eventuele inbreuken op
grondrechten voorzienbaar en proportioneel zijn. Het is niet uit te sluiten dat de
keuze van de rechter over het gewicht van de omstandigheden, belangen en nor‐
men in een concreet geval een politieke dimensie heeft, terwijl hij niet democra‐
tisch gelegitimeerd is. Ik meen dat dit niet problematisch is, vooral niet als de rech‐
ter die keuze expliciet maakt en de uitspraak goed motiveert.26 Hier is sprake van
wisselwerking tussen rechter en wetgever: als de wetgever zich niet kan vinden in
de door de rechter ingezette lijn en bepaalde belangen meer of minder wil bescher‐
men, dan kan hij op dit punt wetgeving tot stand brengen.
9.3.1.3 Aanvulling in wet- en regelgeving
De wetgever heeft in een aantal bijzondere wetten extra randvoorwaarden opgeno‐
men voor de particuliere orderegulering. Zo is de horizontale werking van een
beperkt aantal grondrechten expliciet bij wet geregeld, namelijk in de Awgb en de
privacywetgeving.27 De casestudie over het openbaar vervoer, in Hoofdstuk 4,
biedt een duidelijk voorbeeld van de aanvullende werking van de wet. Uit de tot‐
standkoming van de Wp 2000 en de daaraan voorafgaande wetgeving volgt, zoals
gezegd, dat de vervoerovereenkomst centraal staat in rechtsverhouding tussen de
vervoerder en de reiziger. De wetgever heeft in de Wp 2000 en het daarop geba‐
seerde Bp 2000 wel op bepaalde punten dwingende regels opgesteld en zo zeggen‐
schap gehouden over de hoogte van de UVB en de procedure tot het opleggen
hiervan.
Dat bij het openbaar vervoer de wet van grote invloed is op de juridische mogelijk‐
heden en randvoorwaarden van de vervoerder is niet verwonderlijk gezien de
publieke belangen die gemoeid zijn met toegankelijk en veilig openbaar vervoer en
aangezien het gaat om een voorziening die tot in de jaren ’90 van de vorige eeuw
exclusief door de overheid werd verzorgd. De concessiehouder is op zijn trajecten
ook nog steeds een monopolist en voorkomen moet worden dat de vervoerder
misbruik maakt van deze machtspositie. Via de Wp 2000 kon de overheid een
26. O.m. Nehmelman & Noorlander 2013, p. 318-320; Smits 2006, p. 138-140; Gerards 2006a, p. 3-4.
27. Ook hierin komt de rechtmatigheidstoetsing uiteindelijk aan op een belangenafweging.
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nationaal elektronisch vervoersbewijs invoeren, de OV-Chipkaart, en de stations
afsluiten om zo zwartrijden en daarmee gepaard gaande agressie te bestrijden.
Het is niet ondenkbaar dat ook voor andere vormen of onderdelen van particuliere
orderegulering dit soort wettelijke kaders tot stand worden gebracht. Dit onder‐
zoek laat zien dat het algemene vermogensrechtelijke kader, in combinatie met de
gelijke behandelingswetgeving en de privacywetgeving voldoende mechanismen
kent om machtsongelijkheid te compenseren, de gelijke toegang tot publieke voor‐
zieningen te waarborgen en toezicht te houden op de bescherming van fundamen‐
tele rechten. Juridisch gezien is er – anders dan bijvoorbeeld Boutellier en Schuilen‐
burg voorstellen – geen nieuw dynamisch kader nodig en geen nieuw vocabulaire.
De open normen in het objectieve vermogensrecht lijken op zich voldoende dyna‐
misch te zijn om als toetsingskader voor de juridische legitimiteit te dienen in het
geval van de veranderlijke structuren in de veiligheidszorg.
Ik heb wel enkele aanbevelingen gedaan tot nadere regeling ter verbetering van de
bescherming van privacy. Ik zie in de eerste plaats de toegevoegde waarde van een
concrete regeling voor particuliere fouillering. In §7.3.5.3 stelde ik vast dat naar
analogie van de regels in de Wbp en gelet op de algemene uitgangspunten van de
onrechtmatige daad, beperkende werking van redelijkheid en billijkheid en mis‐
bruik van bevoegdheid als hoofdregel kan worden geformuleerd dat particuliere
fouillering aan de kleding een juridisch toelaatbaar instrument is ten behoeve van
veiligheid en orde, mits de mogelijkheid daartoe vooraf is aangekondigd en mits
daarbij duidelijk is vermeld dat de betrokkene medewerking kan weigeren. De
consequentie van de weigering moet eveneens op voorhand duidelijk zijn. Het ver‐
dient aanbeveling om deze concrete regels ook op te nemen in een wettelijke rege‐
ling, aangezien het hier gaat om een veelgebruikt instrument waarmee particulie‐
ren indirect het lichaam van een andere particulier aanraken.
Een tweede aanbeveling betreft het aangekondigde wetsvoorstel dat het mogelijk
moet maken voor particulieren om camerabeelden openbaar te maken ten behoeve
van de opsporing van strafbare feiten (besproken in §7.3.4.2). Er is hier al sprake
van een levendige praktijk, terwijl openbaarmaking momenteel alleen is toege‐
staan met tussenkomst van het OM. Ik meen dat het creëren van een mogelijkheid
tot openbaarmaking zonder een tussentijdse toets van het OM een vergaande aan‐
tasting van de privacybelangen van de potentiële verdachte inhoudt. Een positieve
kant van het wetsvoorstel is dat een bestaande, illegale praktijk wettelijk wordt
gereguleerd, waardoor de juridische randvoorwaarden duidelijk vast komen te
staan. Dat vergt mijns inziens dat vanaf dat moment de politie en de Autoriteit
Persoonsgegevens (AP) strenger erop kunnen en moeten toezien dat particulieren
deze regels niet schenden. Als de randvoorwaarden niet daadwerkelijk worden
geëffectueerd, is dat naar mijn mening een verschraling van de bescherming van
privacy van bezoekers van het semipublieke domein.
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9.3.2 Het openbare-orderecht in ruime zin
Het tweede centrale onderwerp in dit onderzoek betrof de verhouding tussen de
orderegulering in het semipublieke domein en het ‘reguliere’ openbare-orderecht.
Artikel 172 lid 1 Gemeentewet bepaalt dat de burgemeester is belast met de hand‐
having van de openbare orde. Het is dan ook niet zo vreemd dat in openbare-orde‐
rechtelijke studies traditioneel de aandacht uitgaat naar de burgemeester en zijn
bevoegdheden uit Hoofdstuk X van de Gemeentewet en de APV.28 Het duale
karakter van het semipublieke domein en het primaat van het particulier initiatief
zorgen er evenwel voor dat in de praktijk de particuliere beheerders een belang‐
rijke rol toekomt bij de handhaving van de orde in dit type publieke plaatsen. Uit
artikel 174 lid 1 Gemeentewet is af te leiden dat de burgemeester in eerste instantie
voornamelijk toezicht houdt op de gang van zaken bij openbare samenkomsten en
in voor het publiek toegankelijke gebouwen.
Anders dan in de parlementaire geschiedenis is gesuggereerd is de burgemeester
wel degelijk bevoegd tot handhaving als zich op deze specifieke plaatsen openbare
ordeverstoringen voordoen.29 Vechten op de tribune of het gooien van vuurwerk
in het stadion zijn voorbeelden van verstoringen van de openbare orde en het par‐
ticuliere primaat staat er niet aan in de weg dat de burgemeester in dat geval beve‐
len geeft ter handhaving van de openbare orde. Dat geldt ook zo voor het open‐
baar vervoer: artikel 72 Wp 2000 legt de zorg voor de orde, rust, veiligheid en
goede bedrijfsgang neer bij de vervoerder, maar de burgemeester blijft bevoegd als
de vervoerder er kennelijk niet in slaagt de openbare orde te handhaven. De offi‐
cier van justitie kan eveneens strafbare feiten die zich in deze plaatsen hebben
voorgedaan strafrechtelijk vervolgen.
Het is wel zo dat de burgemeester, de officier van justitie en de politie niet continu
aanwezig zijn in het semipublieke domein en daarom ordeverstoringen niet altijd
zelf zullen vaststellen. Zij raken hiervan op de hoogte door middel van een mel‐
ding of aangifte van de beheerder of bezoekers. Publiek-private gegevensuitwisse‐
ling kan de kennis van de burgemeester, de officier van justitie en de politie over
verstoringen in het semipublieke domein vergroten, dat bespreek ik in de volgende
paragraaf.
Het hedendaagse pluralistische karakter van de veiligheidszorg is voor mij reden
geweest om het openbare-orderecht ruim te benaderen en verder te kijken dan de
bevoegdheden van de burgemeester. De particuliere betrokkenheid bij de handha‐
28. Bv. M.A.D.W. de Jong e.a. 2016; Hennekens 2013, Van den Berg; J.H.A. van der Grinten & Schilder
(red.) 2013; Ruigrok 2012; Dölle 2010. Een uitzondering is hier de bundel Van een andere orde, J.G.
Brouwer & Schilder (red.) 2014.
29. Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 3, p. 10 en Kamerstukken II 2013/14, 33 882, 4, p. 7. Dit uitgangpunt
wordt door de regering wel rechtgezet in Kamerstukken I 2014/15, 33 882, C, p. 8. Vgl. Wierenga &
J.G. Brouwer 2014a, p. 123.
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ving van de openbare orde is nog niet eerder op systematische wijze beschreven.30
Dit onderzoek voorziet hierin en heeft laten zien hoe groot particuliere betrokken‐
heid kan zijn. De KNVB heeft in essentie een geheel eigen sanctiestelsel ontwikkeld
dat functioneert naast de gebruikelijke publiekrechtelijke handhaving. Bovendien
staat het particuliere optreden niet op zichzelf, maar is het onder meer door PPS
verweven geraakt met de traditionele handhaving van de openbare orde en de
organen van de driehoek.
Ik meen ten slotte dat het te ver gaat om te stellen dat de KNVB en andere verge‐
lijkbare private ordehandhavers hier ‘een publieke taak’ vervullen. Hun werk‐
zaamheden op het terrein van orde en veiligheid houden sterk verband met eigen,
vermogensrechtelijke belangen en de zorgplicht die uit de maatschappelijke zorg‐
vuldigheidsnorm en de eisen van redelijkheid en billijkheid is af te leiden. Dat zij
in een vergunning eveneens verplichtingen en verantwoordelijkheden krijgen toe‐
bedeeld voor het treffen van adequate veiligheidsmaatregelen, is niet gelijk te stel‐
len met de uitoefening van een publieke taak.
9.3.3 De juridische implicaties van PPS
Het derde centrale onderwerp betreft de juridische implicaties van de samenwer‐
king tussen publieke en private partijen voor het toepasselijke normenkader. In
§9.3.1 is aan de orde gekomen wat het juridische kader is voor de beoordeling van
particuliere orderegulering.
De integrale bestrijding van overlast in het semipublieke domein – waarbij het
civielrechtelijke, bestuursrechtelijke en strafrechtelijke instrumentarium op elkaar
worden afgestemd – is een praktijk die niet meer weg te denken is. Ik heb in §5.3 in
kaart gebracht welke functies de verschillende rechtsgebieden hier in theorie ver‐
vullen. In de realiteit staan de verschillende instrumenten echter niet op zichzelf,
maar zoeken de publieke en private ketenpartners de samenwerking op. Afspra‐
ken over een gezamenlijke aanpak van overlast, criminaliteit en andere problemen
op het terrein van de openbare orde en veiligheid worden vastgelegd in convenan‐
ten. Een deel van deze afspraken heeft betrekking op de gegevensuitwisseling tus‐
sen partijen. Bij deze vorm van PPS behouden partijen hun eigen identiteit en ver‐
antwoordelijkheid: particulieren maken gebruik van hun privaatrechtelijke instru‐
menten om de orde in het publiek toegankelijke domein te handhaven en de over‐
heid gebruikt haar publiekrechtelijke bevoegdheden.31
Vijf aspecten van PPS kwamen in dit onderzoek aan de orde: in §5.4 de toelaatbaar‐
heid van dit soort convenanten in het licht van het legaliteitsbeginsel en de door‐
kruisingsleer en in Hoofdstuk 8 de grondslag voor de gegevensuitwisseling, de
toelaatbaarheid van de cumulatie van sancties, de toepasselijkheid van publieke
30. Zie in dit verband wel de los van elkaar staande bijdragen in de bundel Van een andere orde, J.G.
Brouwer & Schilder 2014.
31. Hoogenboom & Muller 2002; Bekkers e.a. 2003.
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waarborgen op het particuliere handelen in het kader van PPS en de mate van
rechtsbescherming. Ik licht hierna de centrale conclusies toe.
9.3.3.1 De juridische toelaatbaarheid van PPS-convenanten, gevolgen voor normering
Ten aanzien van de juridische toelaatbaarheid van PPS moet voorop gesteld wor‐
den dat er geen sprake is van strijd met het legaliteitsbeginsel of een onaanvaard‐
bare doorkruising van het publiekrecht als partijen niets veranderen aan de (wette‐
lijke) bevoegdheidstoedeling. Convenanten mogen geen extra – niet typisch pri‐
vate – verantwoordelijkheden inhouden voor de particulieren. Bedingen die het
geweldsmonopolie van de overheid deels doen verschuiven of waarmee de over‐
heid aanzet tot eigenrichting of ongerechtvaardigde fundamentele rechtsschendin‐
gen, moeten nietig worden geacht op grond van artikel 3:40 BW. Hiervoor stelde ik
echter vast dat subjectieve vermogensrechten in zijn algemeenheid een voldoende
juridische basis bieden voor het veiligheidsbeleid zoals ik in de casestudies heb
geobserveerd.
Bij het sluiten van het convenant dient de vrijwilligheid van de deelname te wor‐
den gewaarborgd: de verplichting in een vergunning of algemeen verbindend
voorschrift dat een partij moet deelnemen aan een bepaald samenwerkingsproject,
doet afbreuk aan het vrijwillige en horizontale karakter van de afspraken. Niet
alleen bedreigt dit het commitment van de private partijen – wat nu juist één van de
aantrekkelijke kanten is van contractual governance – maar het staat ook op gespan‐
nen voet met het legaliteitsbeginsel. Hierbij aansluitend ben ik geen voorstander
van de wettelijke versterking van de regierol van de burgemeester en de regeling
van een doorzettingsmacht binnen het integrale veiligheidsbeleid. Hierdoor is de
burgemeester immers geen gelijkwaardige partner meer en dat bedreigt eveneens
de horizontaliteit van de samenwerking.
Het behoud van de eigen bevoegdheden en verantwoordelijkheden van partijen
heeft tot gevolg dat PPS weinig verandert aan het juridische kader als zodanig. Er
zijn geen specifieke wettelijke regelingen voor PPS, anders dan enkele samenloop‐
regelingen die van belang zijn voor de cumulatie van sancties en de regeling van
de juridische grondslag voor de verstrekking van gegevens aan derden die ik in de
volgende paragraaf bespreek.
Dat betekent dat met de ondertekening van het convenant de private partners niet
direct worden gebonden aan beginselen van behoorlijk bestuur of strafrechtelijke
(rechts)beginselen. In het objectieve vermogensrecht gelden wel normen die con‐
grueren met deze publieke waarborgen. De ratio van het leerstuk misbruik van
bevoegdheid, openbare orde en goede zeden, redelijkheid en billijkheid en de
maatschappelijke zorgvuldigheidsnorm komt overeen met de ratio van het verbod
van détournement de pouvoir, de zorgvuldige belangenafweging en het evenredig‐
heidsbeginsel. Het belang van de voorzienbaarheid van de invulling van (open)
gedragsnormen en de daaraan gekoppelde sanctionering van overtreding is in
ratio vergelijkbaar met het belang van materiële rechtszekerheid en het legaliteits‐
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beginsel. Een uitgebreide analyse van het toepasselijke publiekrecht en privaat‐
recht heeft laten zien dat beide kaders een gemeenschappelijke ratio kennen.32
Ik heb gesteld dat het wenselijk zou zijn als het samenwerkingsverband als geheel
en alle afzonderlijke partners streven naar evenredigheid en dat is met name rele‐
vant als de samenwerking leidt tot een cumulatie van sancties. De mate van over‐
heidsinvloed in de samenwerking dient mijns inziens een relevante factor te zijn bij
de invulling van open normen in het objectieve vermogensrecht, net zoals de
machtspositie, beperkte onderhandelingsruimte van één van de partijen en de
behartiging van publieke belangen hier betekenis toekomen.
9.3.3.2 Gegevensuitwisseling als crux
De publiek-private gegevensuitwisseling is de laatste jaren van een adequate juri‐
dische basis voorzien. Vóór 2004 was de publiek-private gegevensuitwisseling in
strijd met artikel 10 Grondwet: het OM en de politie hadden niet zonder wettelijke
grondslag persoonsgegevens, politiegegevens en strafvorderlijke gegevens mogen
verstrekken aan de KNVB. Inmiddels is die lacune gedicht en bieden de Wpg en de
Wjsg verschillende mogelijkheden voor de uitwisseling, terwijl de Wbp de rand‐
voorwaarden bevat voor de verwerking in gezamenlijke databases. Om te voldoen
aan artikel 20 Wpg zijn allerlei publiek-private gegevensuitwisselingen gegoten in
samenwerkingsverbanden en geformaliseerd in convenanten.
Vanuit juridisch perspectief bekeken bieden de Wbp, de Wpg en de Wjsg allerlei
materiële waarborgen. Toch blijven er vragen: hoe wenselijk is het dat de overheid
dit soort informatie deelt met ondernemers ten behoeve van hun veiligheidsbeleid?
De particulier die dergelijke informatie krijgt, heeft ten opzichte van andere bezoe‐
kers een kennisvoorsprong en daarmee een bepaalde macht verworven. De wense‐
lijkheid van deze gegevensuitwisseling is geen juridische, maar een politieke dis‐
cussie – die mijns inziens gevoerd moet worden. En ten slotte, is er voldoende con‐
trole op de gegevensverwerking en op de beslissingen die gebaseerd worden op de
beschikbare gegevens? Die laatste vraag naar accountability komt in de volgende
paragraaf aan bod.
9.3.4 De verbetering van accountability
Het laatste onderwerp ter beantwoording van de centrale onderzoeksvragen
betreft accountability. Eén doel van dit onderzoek betrof de bewustwording van de
32. Vgl. hier M.W. Scheltema & M. Scheltema 2013 over het gemeenschappelijk recht. Zij gaan uit van
de gedachte dat het publiekrecht en het privaatrecht elk hun eigen normen kennen en dat die nor‐
men niet per se uitwisselbaar zijn. Het is wel mogelijk dat sommige rechtsregels de verschillende
rechtsgebieden overstijgen en die gemeenschappelijk zijn. Zie uitgebreid Huisman 2012, p. 569-571.
Het werk van M.W. Scheltema & M. Scheltema is vooral gericht op het toepasselijkheid in het geval
van een privaat handelende overheid en niet de (deels) in het publieke belang handelende zuivere
particulier. Zie in gelijke zin over de publiekrechtelijke normering van semipublieke instellingen:
Jak 2014, p. 389-397.
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juridische processen die zich afspelen in de alledaagse semipublieke ruimte. Stil‐
zwijgend aanvaarden bezoekers allerlei beperkingen. Overlastgevers betalen boe‐
tes en worden uitgesloten en er wordt nauwelijks geageerd bij de burgerlijke rech‐
ter. Ik heb hiervoor geconcludeerd dat ik geen lacunes zie in het vermogensrechte‐
lijke kader waarbinnen de rechtmatigheid van het particuliere ordebeleid kan wor‐
den beoordeeld en dat de open normen voldoende bescherming bieden tegen
maatschappelijk onaanvaardbare ongelijkheid, beperkingen in fundamentele rech‐
ten en de verzekering van gelijke toegang tot essentiële publieke voorzieningen. De
vervolgvraag is of partijen zich ook houden aan die kaders. Zijn er voldoende
mechanismen waarmee verantwoording wordt afgelegd over de uitoefening van
de verschillende privaatrechtelijke en publiekrechtelijke bevoegdheden, zodat mis‐
bruik van die bevoegdheden kan worden voorkomen, dan wel de kans daarop ver‐
kleind? Dit is een vraag naar accountability.
Gezien de vermogensrechtelijke basis van het particuliere optreden ligt de gang
naar de burgerlijke rechter voor de hand, maar mij zijn relatief weinig civielrechte‐
lijke uitspraken bekend. Ik vermoed dat de gepubliceerde rechtspraak hier geen
volledig beeld geeft. Elke dag worden mensen aangesproken op hun gedrag in de
semipublieke ruimte, elke dag worden privacygevoelige instrumenten gebruikt om
het publiek daar in de gaten te houden en elke dag worden kortdurende of langdu‐
rige uitsluitingssancties opgelegd. Daar zullen geschillen over ontstaan of mensen
zullen zich daar ten minste onprettig bij voelen en bezwaren hebben tegen deze
praktijk. Toch vinden zij de rechter meestal niet. Mogelijke verklaringen hiervoor
zijn de kosten van de civielrechtelijke procedure en de geringe kans op succes,
zoals ik heb beschreven in §8.5.3.1. Aangezien het zal gaan om zaken met relatief
kleine belangen of relatief kortdurende maatregelen, kan hiervoor de drempel te
hoog zijn.
Een klachtencommissie kan deze leemte vullen, mits deze onafhankelijk en onpar‐
tijdig functioneert. Als op voorhand duidelijk is op welke aspecten de commissie
het particuliere optreden toetst en welke processuele regels gelden draagt dit bij
aan de legitimiteit van de beslissing van die commissie en de acceptatie door par‐
tijen. Particuliere beheerders kunnen deze commissies en bovengenoemde werk‐
wijze zelf regelen, middels zelfregulering. In aanvulling hierop meen ik dat, bere‐
deneerd vanuit de wenselijkheid van horizontaal bestuur, de samenwerkende
overheid zoveel mogelijk moet proberen om via convenanten, op vrijwillige basis,
afspraken te maken over procedural justice in het geval van PPS: de controle op de
samenwerking en de cumulatie van sancties.33 Als dit niet tot het gewenste
beschermingsniveau leidt, kan de overheid door middel van geconditioneerde zelf‐
regulering zelf de juiste voorwaarden scheppen. De klachten- en geschillencom‐
missies in het openbaar vervoer en de zorg kunnen hier als voorbeeld dienen. Dit
33. Of dat succesvol is, is nog maar te bezien. Vgl. de sceptische houding van Hallo de Wolf (2011,
p. 486-487) over zelfregulering in het geval van de geprivatiseerde internationale veiligheidszorg
en de particuliere beveiligingsorganisaties die werkzaam zijn in internationale conflictgebieden.
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past bij het normatieve anchored pluralism-model: de overheid kan binnen de prak‐
tijk van PPS juist de publieke belangen van veiligheid en een gelijke toegang tot
publieke voorzieningen waarborgen.34 In §9.3 reflecteer ik op de verschillende
modellen betreffende de verhouding tussen de overheid en particuliere beheerders
zoals ik die in dit onderzoek terugzie.
Een andere mogelijkheid is om een laagdrempelige procedure te creëren bij het
CRM, waarmee in ieder geval geschillen waarin fundamentele rechten worden
geraakt aan een onafhankelijk, door de overheid in stand gehouden orgaan kunnen
worden voorgelegd. Ik zie hier vooral mogelijkheden voor geschillen met betrek‐
king tot kwesties van privacy, zoals particuliere en publiek-private gegevensuit‐
wisseling en particuliere fouillering. Een dergelijke laagdrempelige procedure in
het licht van privacybescherming ontbreekt momenteel. In het huidige beleid
maakt de AP alleen gebruik van de bestuursrechtelijke bevoegdheden als structu‐
reel in strijd wordt gehandeld met de Wbp. De AP is bovendien een toezichthou‐
der en die legt zich niet toe op de beslechting van geschillen tussen burgers.
Voor wat betreft de accountability in het geval van PPS heb ik in Hoofdstuk 8 vast‐
gesteld dat de rechtsbescherming gefragmenteerd is, terwijl aan de voorkant – bij
de voorbereiding van beslissingen van de ketenpartners en het opleggen van de
sanctie – vanwege redenen van doelmatigheid zoveel mogelijk gestreefd is naar
integratie. Ik heb betoogd dat fragmentatie van controle problematisch is als wordt
uitgegaan van de rechtmatigheid van een sanctie die is opgelegd door één partij en
dat de andere partijen daar dan sancties aan koppelen, terwijl de rechter bij een
eventueel geschil de rechtmatigheid van de eerste, achterliggende sanctie maar
marginaal toetst. Op dit punt kan een integrale klachtencommissie uitkomst bie‐
den, waarbij in ieder geval een goede controle bestaat op de verslaglegging over de
feiten en de verwerking van informatie in de gezamenlijke databases die de basis is
voor de sanctionering. Als er verschillende gerechtelijke procedures na elkaar
komen, dan past het de rechter en andere geschillenbeslechters om in de beoorde‐
ling van de proportionaliteit, subsidiariteit en geschiktheid van de sanctie waar‐
over hij oordeelt ook de al van kracht zijnde andere sancties mee te nemen.
9.4 De juridische positie van de overheid: anchored pluralism
Over de pluralistische veiligheidszorg is een indrukwekkend grote hoeveelheid
wetenschappelijke literatuur verschenen in binnen- en buitenland, waarbij de ont‐
stane praktijk door een sociaalwetenschappelijke, criminologische, bestuurskun‐
dige en filosofische lens is bestudeerd. Diverse malen is de vraag opgeworpen in
hoeverre de ontwikkelingen in de veiligheidszorg ook normatieve gevolgen hebben.
In §1.2.4 wees ik erop dat in de sociaalwetenschappelijke en criminologische litera‐
tuur de normatieve implicaties van de hedendaagse veiligheidszorg vaak in
34. Loader & Walker 2007, p. 143 e.v. Zie eerder Loader & Walker 2001 en Loader & Walker 2006.
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samenhang bekeken worden met de veranderde verhouding tussen de overheid en
de particuliere veiligheidssector. Ik noemde drie modellen die in die literatuur
vaak onderscheiden worden: het sociaal contract-model, het nodal governance-
model en het anchored pluralism-model.35
Het sociaal contract-model biedt nauwelijks ruimte voor de betrokkenheid van pri‐
vate partijen bij de veiligheidszorg en bij de ruimte die er is, blijft de verantwoor‐
delijkheid voor de regulering volledig bij de staat.35 Dat maakt dat het model niet
geschikt is om uitspraken te doen over de normering van private partijen die op dit
terrein persoonlijke vrijheden van andere burgers raken. Het sociaal contract is op
conceptueel niveau een ‘oplossing’ voor de legitimatie van de staat die eenzijdig
dwingend optreedt. Tussen particuliere ordehandhavers en de bezoekers van de
semipublieke ruimte hoeft geen sociaal contract geconstrueerd te worden, omdat
hier veelal een regulier, vermogensrechtelijk contract kan worden geconstrueerd.
Hoewel dit model nog altijd wordt gezien als de theoretische grondslag voor de
rechtvaardiging van het machtsmonopolie van de staat en publiekrechtelijke nor‐
mering, biedt het geen volledig kader.
Schuilenburg sluit in zijn dissertatie aan bij het nodal governance-model en conclu‐
deert dat de klassieke fundamentele (strafrechtelijke) beginselen niet voldoende
‘dynamisch’ zijn om het optreden van de verschillende actoren in de veiligheids‐
zorg te toetsen op legitimiteit.36 De bestaande beoordelingskaders zouden zijn toe‐
gesneden op verticale of horizontale relaties tussen twee partijen, terwijl in de rea‐
liteit sprake is van een netwerkachtige structuur.37 Vanuit een juridisch perspectief,
trek ik een andere conclusie: het objectieve vermogensrecht, deels uitgaande van
open normen, is op zichzelf voldoende dynamisch. Als extra normering of bescher‐
ming van fundamentele belangen wenselijk is, kan de wetgever die normen nader
concretiseren in algemene wet- en regelgeving of de rechter kan dat doen bij de
invulling van open normen in individuele geschillen over de band van de belan‐
genafweging.
Het nodal governance-model lijkt vanuit het juridische perspectief minder relevant
te zijn, in elk geval in Nederland. De casestudies in Hoofdstuk 2, 3 en 4 hebben
laten zien dat de wetgever te allen tijde eenzijdig, door middel van algemeen ver‐
bindende voorschriften, particuliere actoren verplichtingen kan opleggen en vanuit
juridisch oogpunt is ook het geweldsmonopolie een gegeven. In Hoofdstuk 5
stelde ik vast dat de overheid belast is met de handhaving van de openbare orde
en vervolging van strafbare feiten en dit uiteindelijk met dwangmiddelen kan
bereiken. Deze dwangmiddelen kunnen ook op de particuliere beheerders worden
toegepast. Dat betekent dat de overheid vanuit een juridisch perspectief nooit één
35. Terpstra 2011, p. 47 met verwijzing naar Stenning 2009.
36. Schuilenburg 2012, p. 410-412.
37. Hij doelt op de strafrechtelijke beginselen van legaliteit, onschuldpresumptie en het verbod van
willekeur. Ook stelt hij dat het gelijkheidsbeginsel geen leidend beginsel meer is in de hedendaagse
samenleving, Schuilenburg 2012, p. 394.
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van vele partners kan zijn. Deze constatering doet er niet aan af dat ik de methode
waar het nodal governance-model van doortrokken is waardevol vindt, ook voor
juridisch onderzoek. Ik beschouw het als een beschrijvend model en niet zozeer
een normatief model. Om daadwerkelijk te weten hoe de actoren zich juridisch tot
elkaar verhouden en welke juridische instrumenten zij gebruiken, is empirisch
onderzoek zonder te veel vooronderstellingen noodzakelijk.38 Om erachter te
komen welke partijen een sturende rol hebben en welke partijen een uitvoerende
of faciliterende rol innemen is onderzoek nodig naar concrete, lokale veiligheids‐
netwerken en samenwerkingsprojecten.39 Die informatie is namelijk ook weer rele‐
vant voor de invulling van de open normen. Naar dit uitgangspunt heb ik dit
onderzoek ingericht en daarom lopen de casestudies als een rode draad door dit
boek.
Dat brengt mij bij het laatste model: het anchored pluralism-model.40 Dit model gaat
uit van de gedachte dat de overheid bij de zorg voor veiligheid geen monopoliepo‐
sitie heeft – zoals in het sociaal contract-model – maar dat zelfregulering en markt‐
werking op zichzelf ook onvoldoende zijn om de publieke belangen die met de vei‐
ligheidszorg gemoeid zijn te borgen.41 Loader en Walker willen af van de scepti‐
sche benadering van de staat als een bedreiging voor de vrijheden van burgers en
benadrukken als ‘necessary virtue of the state’ dat juist de overheid met haar gezag
de regierol en de bescherming van vrijheden van burgers op zich kan nemen.42
Loader en Walker formuleren in hun werk Civilizing Security als normatief uit‐
gangspunt dat de overheid dit ook zou moeten doen: de overheid moet de rol aan‐
nemen van een anker in de grillige en pluralistische veiligheidszorg, om ervoor te
zorgen dat de publieke belangen voldoende geborgd worden en dat partijen ver‐
antwoording afleggen over de regulering van de veiligheidszorg.43
In Hoofdstuk 5 ging ik uitgebreid in op de hoedanigheden van de overheid bij de
orderegulering in het semipublieke domein en heb daarin verschillende sturing- en
toezichtmechanismen beschreven die de overheid vanuit juridisch oogpunt kan
gebruiken als anker. Ten eerste is dat de preventieve toets bij de vergunningverle‐
ning voordat bepaalde activiteiten in het semipublieke domein kunnen worden
ontplooid, waarbij veiligheid één van de relevante toetsingscriteria is. Het ongeval
met de monstertruck in Haaksbergen laat zien hoe belangrijk het is dat de overheid
die preventieve toets zorgvuldig uitvoert. In de tweede plaats fungeren de wetge‐
38. Zie Van Steden & Boutellier 2011, p. 14-16. Vgl. Shearing 2006 als reactie op de kritieken, in: ‘Reflec‐
tions on the refusal to acknowledge private governments’.
39. De methode die past bij het model van nodal governance is helder uiteengezet in Wood 2006. Vgl.
Wood & Font 2004 en Crawford 2006b, p. 117. Zie voor het onderscheid tussen actoren met een
beslissende rol (asupices) en actoren met een ondersteunende rol (providers): Bayley & Shearing
2001.
40. Loader & Walker 2007, p. 143 e.v. Zie eerder Loader & Walker 2001 en Loader & Walker 2006.
41. Terpstra 2011, p. 48 met verwijzing naar Zedner 2006 en Zedner 2009, p. 113
42. Loader & Walker 2007, hst. 7.
43. Van Steden & Boutellier (2011, p. 3) beschrijven ook hoe de theorie van anchored pluralism past bij
de responsive regulatory pyramid van Braithwaite (2002b). Vgl. Ayres & Braithwaite 1992.
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ver en de rechter als hoeder van grondrechten in het horizontale rechtsverkeer.
Ook de uitvoerende macht – de burgemeester, officier van justitie en politie – kun‐
nen die taak op zich nemen, door in de samenwerkingsconvenanten afspraken te
maken over de eerbiediging van bepaalde grondrechten en door toe te zien op een
juiste toepassing.44
In dit boek heb ik diverse aanbevelingen gedaan die passen bij het anchored plura‐
lism-model en de visie dat de overheid als een anker zou moeten functioneren in
de publiek-private veiligheidszorg. De aanbeveling dat de burgerlijke rechter in
geschillen over de toepassing van een particulier of publiek-privaat veiligheidsbe‐
leid zich actief zou moeten opstellen past bij Europese en nationale rechtspraak en
past bij het anchored pluralism-model. Ook heb ik betoogd dat meer toezicht en con‐
trole op de publiek-private gegevensuitwisseling nodig is. Het beleid van de AP
dat zij alleen bestuurlijk handhaaft bij structurele overtreding van de regels, biedt
geen adequate controle, vooral niet als straks de nieuwe Algemene Gegevensbe‐
scherming Verordening in werking treedt en de preventieve melding verdwijnt.
Omdat een toezichthouder geen geschillenbeslechter is, heb ik ook als aanbeveling
geformuleerd om de taakstelling van het CRM op dit punt uit te breiden.
In Hoofdstuk 8 formuleerde ik aanbevelingen voor verbetering van de controle op
de publiek-private gegevensuitwisseling en de cumulatie van sancties die het
gevolg is van samenwerking tussen de overheid en particuliere beheerders. Zo
pleit ik voor de verbetering van de onafhankelijkheid, werkwijze en toetsingsmaat‐
staf van de klachtencommissies die er al zijn, zodat hiermee een meer integrale,
laagdrempelige controle op PPS mogelijk wordt. Anders dan de Nationale
ombudsman meen ik dat het juist toe te juichen is dat de politie en andere ambte‐
naren plaatsnemen in die commissies, dit past bij de rol van de overheid als anker.
Als de versteviging van de klachtencommissies niet via zelfregulering op gang
komt, ligt hier een taak voor de wetgever.
Of deze ingrepen en aanbevelingen daadwerkelijk leiden tot adequate accounta‐
bility – vanuit het oogpunt van de betrokken partijen – is niet vast te stellen met
juridisch onderzoek, maar hiervoor is sociaalwetenschappelijk empirisch onder‐
zoek nodig. Hebben betrokkenen zelf het gevoel dat er voldoende transparantie en
controle is? Als er fouten zijn gemaakt in de uitvoering, zorgen de beschikbare pro‐
cedures voor genoegdoening, in de beleving van de betrokkene? De antwoorden
op deze vragen zijn weer van belang voor de regulerende overheid.
44. Vgl. hier de niet-ontvankelijkheid van het OM bij een vervolging van huisvredebreuk wegens over‐
treding van een winkelverbod dat gebrekkig was opgelegd, Rb. Limburg 20 oktober 2015,
ECLI:NL:RBLIM:2015:8770.
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9.5 De afstemming van normen- en sanctiestelsels bij pluralistische
regulering van publieke belangen
In dit boek is de pluralistische regulering bestudeerd vanuit de specifieke invals‐
hoek van de orderegulering in het semipublieke domein. Als deze vorm van plura‐
listische regulering wordt bekeken door een juridische lens, dan valt op hoezeer de
verschillende rechtsgebieden verweven zijn: strafbare feiten en bestuurlijke over‐
tredingen worden mede gehandhaafd met private sancties, private uitsluitings‐
sancties worden kracht bijgezet met de strafbaarstelling van de overtreding ervan,
bestuurlijke sancties kunnen worden gekoppeld aan private sancties en op één en
dezelfde gedraging kan uit allerlei hoeken een reactie komen.
Het ongevraagde advies van de Afdeling advisering van de Raad van State in de
zomer van 2015 over de afstemming van de bestuursrechtelijke en strafrechtelijke
sanctiestelsels is naar mijn idee een signaal dat we vanuit een juridisch perspectief
kritisch moeten kijken naar de (her)verdeling van verantwoordelijkheden voor het
opstellen en handhaven van normen.45 Dat geldt niet alleen voor de verschuivin‐
gen in de publiekrechtelijke handhaving, maar ook voor de ‘activering’ van private
partijen. Doelmatigheid kan een aanleiding zijn voor de herverdeling van verant‐
woordelijkheden, maar daarbij mogen rechtstatelijke waarden en de juridische
randvoorwaarden niet uit het oog worden verloren. Mijns inziens moeten de
(her)verdelingen passen bij de functies en de fundamenten van de verschillende
rechtsgebieden.
De verwevenheid van rechtsgebieden en normen- en sanctiestelsels vindt plaats op
allerlei terreinen. Verschillende publieke en private partijen treden met publieke en
private instrumenten op tegen woonoverlast,46 de overlast en criminaliteit die ver‐
band houden met hennepteelt,47 milieudelicten,48 cybercriminaliteit49 en de signa‐
lering van radicalisering en terrorismedreiging.50 In het bouwrecht zijn private
bouwnormen, via normalisatie, onderdeel geworden van de vergunningverlening
en momenteel wordt de stap gezet naar privaat bouwtoezicht.51 Bij de preventie en
reactie op medische fouten is sprake van zelfregulering door de sector zelf, in com‐
binatie met tuchtrechtelijke procedures, en van ‘handhaving’ via het aansprakelijk‐
45. Advies van de Afdeling advisering van de Raad van State aan de Minister van VenJ inzake sanctie‐
stelsels, nr. W03.15.0138/II, Stcrt. 2015, 30280. Vgl. Raad voor Strafrechtstoepassing en Jeugdbe‐
scherming, Visie op strafrechtelijke sanctietoepassing. Versterken van samenhang, betrokkenheid en ver‐
trouwen (2016).
46. O.m. Vols 2013; Vols 2014; Vols 2015.
47. Bij de Vaate 2010; Vols 2013; Schuilenburg & Van der Wagen 2015.
48. Blomberg 2000.
49. Tjong Tjin Tai & Koops 2015; Koning 2010.
50. Actieprogramma Integrale aanpak Jihadisme, zie NJB 2014/1568. De VNG benadrukt ook de rol
van scholen en andere maatschappelijke instellingen, in publicatie: ‘De rol van gemeenten in de
aanpak van radicalisering’ (juni 2015).
51. Neerhof 2016; Outhuijse 2016. Vgl. Albers & Heinen 2009.
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heidsrecht en strafrecht.52 In dit domein houdt de overheid bestuurlijk toezicht via
complexe en technische bijzondere wetgeving. Een laatste voorbeeld betreft de
regulering van deelplatformen, zoals AirBnB en Uber, waar activiteiten op zo’n
manier worden aangeboden dat in eerste instantie de reguliere hotel- en taxiwetge‐
ving omzeild werd en waarmee overlast voor omwonenden en professionele aan‐
bieders van deze diensten gepaard gaat.53
Ik meen dat we al deze fenomenen op eenzelfde manier kunnen benaderen als in
dit boek is gebeurd. In die zin is de orderegulering in het semipublieke domein op
zichzelf een casestudie van een groter fenomeen: de afstemming van normen- en
handhavingsstelsels in het geval van pluralistische regulering van bepaald gedrag
of bepaalde activiteiten. Soms zal de nadruk liggen op de juridische kwalificatie
van wat er in werkelijkheid gebeurt en de inpassing van nieuwe ontwikkelingen in
het huidige rechtssysteem, zoals het geval is bij de regulering van deelplatformen.
Een tweede vraagstuk betreft de vaststelling van de verantwoordelijkheid van par‐
ticulieren: waarom zouden zij een bijdrage willen en moeten leveren aan de aan‐
pak van maatschappelijke problemen? Wat zijn hun (juridische) belangen om dit te
doen? Deze vraag is opgeworpen ten aanzien van de particuliere bijdrage bij de
bestrijding van cybercriminaliteit.54 Bij weer andere fenomenen vraagt de cumula‐
tie van sancties bijzondere aandacht; dat speelt in het bijzonder bij niet-opzettelijke
medische fouten, waar een zorgverlener al emotioneel geraakt is en waar een veel‐
voud van juridische sancties dan wellicht een overreactie is.55 Een laatste vraag is
hoe kan worden gewaarborgd dat private partijen gezien hun eigen belangen geen
afbreuk doen aan de borging van publieke belangen en zich niet laten leiden door
de prikkels van de markt. Deze kwestie is relevant in de sfeer van het privaat
bouwtoezicht. De overheid als anker, voorzienbaarheid van normen en sancties en
adequate controle op het geheel van regulering zijn mijns inziens uitganspunten
die bij elk van de fenomenen vanuit een juridisch-regulatory perspectief van groot
belang zijn.
52. Van der Gaag & Hendriks 2016; Smeehuijzen 2000.
53. Zie o.m. M.W. Scheltema 2016; V. Mak 2016.
54. Tjong Tjin Tai & Koops (2015) beantwoorden deze vraag met de formulering van zorgplichten op
eenzelfde wijze als ik deed in §6.2.
55. Zoals betoogd door Smeehuijzen 2000.
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Samenvatting
De regulering van orde in het semipublieke domein
Horecagelegenheden, winkels, het openbaar vervoer en voetbalstadions; kenmer‐
kend voor al deze plaatsen is dat zij voor het publiek toegankelijk zijn, maar dat
het beheer ervan in particuliere handen is. In principe staat de toegang hier voor
iedereen open, zonder aanzien des persoons. Maar niet ongeclausuleerd; de
beheerders kunnen – gelet op de specifieke functie van de plaats – wel voorwaar‐
den stellen aan de toegang tot hun domein. Te denken valt daarbij aan leeftijdsei‐
sen, de verplichting om een toegangskaartje te kopen of een dresscode. Deze plaat‐
sen duid ik aan als semipubliek: open voor het publiek, maar niet per se onvoor‐
waardelijk.
Het semipublieke domein is voor mensen van essentieel belang; het gaat om plaat‐
sen waar eerste levensbehoeften verkrijgbaar zijn en waar voorzieningen aangebo‐
den worden die bijdragen aan persoonlijke en sociale ontwikkeling. Om het genot
van deze voorzieningen te kunnen waarborgen, moet er (een zekere) orde zijn in
het semipublieke domein. De verantwoordelijkheid daarvoor ligt in handen van
verschillende actoren. Primair is de beheerder van de semipublieke plaats verant‐
woordelijk, dat wil zeggen: de entiteit die het gebruiksrecht op de ruimte heeft. De
particuliere beheerder van de semipublieke plaats spant zich in om de orde te
bewaren door middel van het stellen van gedragsregels, toezicht op de naleving
daarvan en de sanctionering van normoverschrijdend gedrag. Dit tezamen duid ik
aan als ‘regulering’. Daarnaast is de overheid betrokken: het is de taak van de bur‐
gemeester om de openbare orde te handhaven en daaronder valt ook de orde in
het semipublieke domein. Als de ordeverstorende gedragingen in het semipu‐
blieke domein tevens strafbaar zijn gesteld, dan is de officier van justitie belast met
de vervolging van die strafbare feiten.
In de praktijk komt het veelvuldig voor dat publieke en private partijen op vrijwil‐
lige basis afspraken maken over een gezamenlijke aanpak van overlast, criminali‐
teit en andere problemen op het terrein van de openbare orde en veiligheid. Die
afspraken worden vastgelegd in een convenant. Bij deze vorm van publiek-private
samenwerking (PPS) behouden partijen hun eigen identiteit en verantwoordelijk‐
heid: particulieren maken gebruik van hun privaatrechtelijke instrumenten om de
orde in het publiek toegankelijke domein te handhaven en de overheid gebruikt
haar publiekrechtelijke bevoegdheden.
Vanwege de gedeelde juridische verantwoordelijkheid voor de orde en het bestaan
van de publiek-private samenwerkingsverbanden is sprake van een pluralistisch
systeem van zowel publieke als private rechtsnormen en handhavingssystemen.
Het duale karakter van het semipublieke domein roept de vraag op in hoeverre het
publiek een recht op gebruik en toegang tot die plaatsen en evenementen heeft en
waar de grens ligt voor de particuliere beheerder om voorwaarden te stellen aan
de toegang en het gebruik van zijn domein door derden. In dit boek is onderzocht
hoe de particuliere regulering van de orde in het semipublieke domein zich ver‐
houdt tot de reguliere vermogensrechtelijke en openbare-orderechtelijke leerstuk‐
ken en welke gevolgen de samenwerking met de overheid heeft voor het toepasse‐
lijke juridische kader. Ook rijst de vraag in hoeverre de pluralistische regulering de
bescherming van fundamentele rechten in verticale en horizontale verhoudingen
onder druk zet. Ten slotte is de accountability onderzocht: de wijze waarop verant‐
woording wordt afgelegd over de uitoefening van de verschillende private en
publieke bevoegdheden, zodat misbruik van die bevoegdheden kan worden voor‐
komen.
De overeenkomst en het huisrecht als basis voor particuliere regulering
Aan de hand van drie casestudies is vastgesteld welke juridische instrumenten
gebruikt worden voor de regulering van de orde in het semipublieke domein: de
regulering van orde bij (1) voetbalwedstrijden, (2) winkels en horecagelegenheden
en (3) openbaar vervoer en stations. Hieruit bleek dat gedragsregels, toezicht en
sancties primair steunen op de obligatoire overeenkomst. Als bezoekers een toe‐
gangskaartje aanschaffen is de totstandkoming van een overeenkomst duidelijk
aan te wijzen. Het is niet ongebruikelijk dat bij de aanschaf gedetailleerde alge‐
mene voorwaarden van toepassing zijn verklaard, waarin gedragsregels voor het
publiek zijn opgenomen. Ook zonder aanschaf van een toegangskaartje kan een
overeenkomst geconstrueerd worden: als de beheerder bij de ingang huisregels
stelt, doet hij in essentie een aanbod van toegang en de bezoeker aanvaardt dit stil‐
zwijgend door naar binnen te gaan. De overeenkomst die zo tot stand komt, noem
ik een verblijfsovereenkomst. Naast de expliciete gedragsregels in de algemene
voorwaarden vloeit ten aanzien van het gebruik van de semipublieke ruimte een
norm van ‘goed bezoekerschap’ voort uit de aanvullende werking van de redelijk‐
heid en billijkheid. Die norm houdt in dat bezoekers zich redelijk dienen te gedra‐
gen en niet opzettelijk schade en gevaar mogen toebrengen aan de beheerder en de
andere bezoekers. Een tweede grondslag voor een particulier ordebeleid in het
semipublieke domein is het huisrecht, het exclusieve zakelijke gebruiksrecht op
basis waarvan de rechthebbende in een huisreglement toegang en gebruik aan
nadere regels kan verbinden.
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In de algemene voorwaarden of huisregels kunnen bedingen over het opleggen
van sancties zijn opgenomen. Een bekend voorbeeld van een sanctie is het stadion‐
verbod dat de KNVB oplegt in het geval van voetbalgerelateerd wangedrag. Het
huisrecht biedt ook een grondslag voor ontzegging van gebruiksgenot van anderen
in de vorm van een stadion-, winkel-, of horecaverbod. Dit is eveneens te beschou‐
wen als de plaatsing op een zwarte lijst en contractweigering in de toekomst. Als
het verbod wordt opgelegd voor meerdere semipublieke plaatsen, dan is sprake
van een collectieve uitsluiting. De vermogensrechtelijke basis hiervoor is onduide‐
lijk. Het meest passend is de kwalificatie als vertegenwoordiging in ruime zin of de
bundeling van contractsvrijheid van de afzonderlijke deelnemende ondernemers.
De algemene voorwaarden bevatten soms boetebedingen waarmee een privaat‐
rechtelijke boete kan worden opgelegd. Een andere vorm van een betalingsver‐
plichting als sanctie is de zogenoemde overlastdonatie, een vorm van directe aan‐
sprakelijkstelling die bij winkeldiefstal wordt gebruikt. De aangehouden dief zegt
dan toe – in een vaststellingsovereenkomst – een bedrag van €181 te betalen als
schadevergoeding.
De wet als aanvulling bij particuliere regulering
Bij orderegulering in het openbaar vervoer neemt de Wet personenvervoer 2000
een centrale rol in. De Wp 2000 legt het primaat van de orderegulering – de zorg
voor de orde, veiligheid, rust en goede bedrijfsgang – bij de vervoerder, hoewel dit
de burgemeester niet van zijn taak ontslaat om de openbare orde te handhaven als
sprake is van een feitelijke verstoring van de openbare orde. De conducteurs en
controleurs houden feitelijk het toezicht op de orde. Zij zijn een hybride figuur:
naast particuliere ‘toezichthouder’ in dienst van de vervoerder, zijn zij soms aange‐
wezen als buitengewoon opsporingsambtenaar (boa) en toezichthouder in de zin
van de Awb. Ondanks een uitgebreid systeem van gedragsregels en sancties in de
Wp 2000, heb ik betoogd dat toch zoveel mogelijk geredeneerd moet worden van‐
uit de vervoerovereenkomst die tot stand komt tussen de vervoerder en de reiziger
als basis. De Wp 2000 is een vorm van wettelijke conditionering van zelfregulering
die door middel van uniformering beoogt reizigers te beschermen tegen misbruik
van economische machtspositie door de vervoerder. De Wp 2000 biedt echter niet
de exclusieve grondslag voor de vervoerders om sancties op te leggen. Dit uit‐
gangspunt betekent dat de algemene voorwaarden van de vervoerders zelf ook
sancties kunnen regelen. Het reis- en verblijfsverbod, geregeld in artikel 98 Wp
2000, kwalificeer ik wel als een publiekrechtelijke sanctie. Uit de parlementaire
geschiedenis blijkt dat de wetgever met artikel 98 Wp 2000 iets extra’s heeft willen
bieden, omdat de privaatrechtelijke instrumenten niet voldoende geacht werden.
Het is ook niet de vervoerder, maar de boa die de sanctie oplegt. In dat geval is
sprake van een publiekrechtelijke rechtshandeling.
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De verschillende hoedanigheden en belangen van de overheid
De casestudies laten zien dat de overheid altijd in meer of mindere mate betrokken
is bij de regulering van de orde in het semipublieke domein. Dat hangt samen met
de publieke belangen die samenhangen met de exploitatie en toegankelijkheid van
het semipublieke domein. Verschillende vormen van betrokkenheid zijn te onder‐
scheiden.
In de eerste plaats stellen de wetgever en lokale regelgevers gedragsregels op
strekkende tot de constitutie van orde. Daarbij kan gedrag dat maatschappelijk
afkeurenswaardig is en ernstige gevolgen kan hebben voor andere burgers straf‐
baar worden gesteld. Het strafrecht heeft een ultimum remedium karakter en dat
betekent dat steeds onderzocht moet worden in hoeverre afkeurenswaardige
gedragingen niet via het bestuursrecht of het privaatrecht kunnen worden geregu‐
leerd. In het verlengde hiervan treedt de overheid eenzijdig dwingend op als regu‐
lator van de exploitatie van het semipublieke domein. Door middel van de vergun‐
ning en concessie is het openbaar bestuur in staat op voorhand bepaalde activitei‐
ten te toetsen en eventueel specifieke voorschriften te stellen die erop gericht zijn
dat exploitanten in het semipublieke domein adequate veiligheidsmaatregelen tref‐
fen. Daarnaast treedt de overheid zelf op tegen overlast, verstoring van de open‐
bare orde en criminaliteit in het semipublieke domein. De reguliere handhaving
van de openbare orde is te karakteriseren als een vangnet: pas als de particuliere
beheerder zelf niet in staat is of onwillig om de orde te bewaren in zijn domein,
dan ligt er een taak voor de burgemeester. Desnoods met bevelen zal deze dan
moeten ingrijpen als de particuliere ordehandhaver zijn taak verzaakt.
De motieven van de particuliere beheerder om een veiligheidsbeleid te
hanteren
Bij de regulering van de orde en veiligheid in het semipublieke domein kan een
spanningsveld ontstaan tussen het maatschappelijke belang van orde en veiligheid,
de economische en fundamentele belangen van de particuliere beheerders en de
belangen van het publiek bij de toegang tot bepaalde publieke voorzieningen.
Vooropgesteld moet worden dat particuliere beheerders zelf profijt hebben van
een adequaat veiligheidsbeleid: het voorkomt schade aan hun eigendommen en
reputatie en het houdt hun personeel en publiek vrij van gevaar. Particuliere
beheerders hebben tevens een zorgplicht om het publiek in hun semipublieke
plaats veilig te houden en te beschermen tegen gevaar voor persoon en goed. De
hier geformuleerde zorgplicht is te beschouwen als een norm van ‘goed beheerder‐
schap’. Hoe ver deze plicht strekt is afhankelijk van de aard van de aangeboden
activiteit, waarbij de voorzienbaarheid van gevaar een relevant ijkpunt is, dit is aan
de hand van de Kelderluik-criteria af te leiden uit de maatschappelijke zorgvuldig‐
heidsnorm en de eisen van redelijkheid en billijkheid. Daarnaast kan de zorg voor
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veiligheid in voorschriften bij een vergunning en algemene wet- en regelgeving bij
de beheerder zijn neergelegd. Particuliere beheerders hebben dus niet alleen belang
bij de inrichting en uitvoering van een adequaat veiligheidsbeleid, maar zijn hier‐
toe ook verplicht. Het gaat daarom te ver om te stellen dat de KNVB en vergelijk‐
bare private ordehandhavers hier een ‘publieke taak’ vervullen. Hun werkzaamhe‐
den op het terrein van orde en veiligheid houden sterk verband met eigen, vermo‐
gensrechtelijke belangen en zorgplichten.
De waarborging van fundamentele rechten in het semipublieke domein
Particuliere orderegulering in het semipublieke domein kan raken aan fundamen‐
tele rechten van het publiek. Toezicht met behulp van fouillering, tassencontrole en
cameratoezicht raakt de privacy van bezoekers. Uitsluitingssancties hebben
invloed op de bewegingsvrijheid en de toegang tot essentiële publieke voorzienin‐
gen en social resources. De bezoekers hebben weliswaar belang bij orde, veiligheid
en het voorkomen van schade aan hun eigendommen en persoon, maar dat kan
niet alle beperkingen die de beheerder wenst op te leggen aan zijn publiek recht‐
vaardigen. Zwaar gewicht moet worden toegekend aan het belang bij gelijke
behandeling en het discriminatieverbod. Profiling bij de regulering van orde leidt
tot maatschappelijk onwenselijke situaties en polarisatie.
De wetgever en burgerlijke rechter dragen in samenspel bij aan een goedlopend
privaatrechtelijk rechtsverkeer, waaronder ook de borging van bepaalde funda‐
mentele rechten tussen burgers onderling. Vanwege de positieve verplichtingen
die voortvloeien uit het EVRM en het EU-recht is de overheid te beschouwen als de
‘hoeder van fundamentele rechten’. Met een veranderende verdeling van verant‐
woordelijkheid voor de behartiging van publieke belangen in een maatschappij is
het de vraag in hoeverre de toepasselijkheid van fundamentele rechten mee veran‐
dert. Er zijn drie rechtvaardigingsgronden aangewezen voor de horizontale werk‐
ing van grondrechten: de aanwezigheid van een machtspositie, de bijdrage aan
publieke belangen of een publieke taak en het algemeen rechtsbeginsel-karakter
van de normen zelf. Macht en publiek belang rechtvaardigen vanwege hun vage
karakter op zichzelf niet de directe binding. Het zijn wel factoren die een rol spelen
bij de invulling van de open normen in het privaatrecht. Algemene rechtsbeginse‐
len worden ook door de rechter betrokken in het proces van rechtsvinding. Via
PPS-convenanten en zelfregulering kunnen de uitvoerende overheid en partijen
ook zelf zorgen voor waarborging van grondrechten in horizontale verhoudingen.
Juridische randvoorwaarden voor particuliere orderegulering
Voor de analyse van de juridische toelaatbaarheid van de verschillende particuliere
instrumenten die blijkens de casestudies worden gebruikt in het semipublieke
domein is een aantal leerstukken beoordeeld op hun toepasselijkheid, systematiek
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en specifieke randvoorwaarden. De rechtmatigheid van de private gedragsregels
en opgelegde sancties in concrete gevallen moet wordt primair getoetst aan de
hand van het algemene vermogensrechtelijke kader. Bij deze toetsing zijn de
gelijke behandelingswetgeving, privacywetgeving en het recht op bewegingsvrij‐
heid relevant. Aan de hand van (lagere) rechtspraak heb ik de factoren geïnventari‐
seerd die de rechter bij de beoordeling van particuliere orderegulering en in daar‐
mee vergelijkbare zaken meeweegt in zijn beslissing. Op basis hiervan zijn enkele
uitgangspunten voor een rechtmatig particulier ordebeleid te construeren.
Ten eerste is de voorzienbaarheid van het veiligheidsbeleid van belang. Wist de
betrokkene of kon hij redelijkerwijs weten waar hij mee instemde? Als de betrok‐
kene niet daarmee heeft ingestemd of dat op basis van onjuiste of onvolledige
informatie heeft gedaan, dan heeft de inzet van de beperkende maatregelen een
dwangmatig karakter en dat past niet bij het karakter van de privaatrechtelijke
instrumenten die de beheerder gebruikt. Als burgers niet uit vrije wil instemmen
met de gedragsregels en de sancties, ontbreekt de legitimiteit. Bij de overheid
wordt dit legitimiteitsprobleem opgelost door het instellen van een democratisch
gelegitimeerd orgaan en het legaliteitsbeginsel, maar bij het privaatrechtelijk
rechtsverkeer ontbreekt dit.
Voorzienbaarheid valt uiteen in de duidelijkheid en de kenbaarheid van de nor‐
men. Dat betekent dat de beheerder zo veel mogelijk concrete gedragsnormen dui‐
delijk moet formuleren in de huisregels of algemene voorwaarden. Door middel
van goed zichtbare bordjes bij de ingang van de zaak en een rechtstreekse verwij‐
zing naar de algemene voorwaarden op een website worden de regels kenbaar. De
inzet van het privacygevoelige fouilleren en de tassencontroles moeten van tevoren
worden aangekondigd, zodat potentiële bezoekers gevoelige voorwerpen thuis
kunnen laten. Ik heb een voorstel gedaan tot codificatie van de privaatrechtelijke
fouilleerbevoegdheid. In het kader van het voorkomen van profiling en discrimina‐
toir veiligheidsbeleid is het uitgangspunt vervolgens dat het veiligheidsbeleid con‐
sistent wordt toegepast.
Problematisch blijft dat bezoekers vrijwel geen onderhandelingsruimte hebben
over de gedragsregels. Daar komt bij dat een deel van de beheerders een monopo‐
liepositie of economisch overwicht heeft. Uit jurisprudentie is af te leiden dat de
rechter zich bij beoordeling van een consumentenovereenkomst actief dient op te
stellen en ambtshalve dient te toetsen of de bedingen waarover de consument niet
kon onderhandelen niet oneerlijk zijn.
De weigering van toegang en de levering van diensten moet vervolgens binnen de
grenzen van de eisen van redelijkheid en billijkheid, misbruik van bevoegdheid en
de onrechtmatige daad blijven. In de beoordeling van de rechtmatigheid van de
uitsluiting neemt een belangenafweging een cruciale plaats in. Ik meen dat hierbij
de maatschappelijke functie van de verboden plaats meegewogen moet worden:
een beheerder van een voor het publiek openstaande plaats met een maatschappe‐
lijke functie mag niet zonder goede reden iemand uitsluiten van toegang en
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gebruik. Het voorkomen van overlast en onveiligheid is een legitieme reden, maar
de beheerder dient wel aannemelijk te maken dat de overlast daadwerkelijk heeft
plaatsgevonden en welke dreiging nog bestaat. De sanctie dient verder in verhou‐
ding te staan met de ernst van de overlast en het afkeurenswaardige en verwijtbare
karakter van de gedraging. Ook de beschikbaarheid van alternatieven, de omvang
van de (dreigende) schade, de reële dreiging die nog van de betrokkene uitgaat,
het eventuele diffamerende effect van de ontzegging en eventuele gebreken in de
uitvoering van de sanctie zijn relevante factoren.
Dit overzicht van factoren en de uitgebreide schets van feitelijke omstandigheden
draagt bij aan de concretisering en inzichtelijkheid van de belangenafweging. De
wetgever heeft in een aantal bijzondere wetten extra randvoorwaarden opgeno‐
men voor de particuliere orderegulering. Zo is de horizontale werking van gelijke
behandeling en privacy expliciet bij wet geregeld. Het is niet ondenkbaar dat voor
andere vormen of onderdelen van particuliere orderegulering dit soort wettelijke
kaders tot stand worden gebracht. Dit onderzoek laat echter zien dat het algemene
vermogensrechtelijke kader, in combinatie met de gelijke behandelingswetgeving
en de privacywetgeving voldoende mechanismen kent om machtsongelijkheid tus‐
sen beheerder en bezoeker te compenseren, de gelijke toegang tot publieke voor‐
zieningen te waarborgen en toezicht op de bescherming van fundamentele rechten
mogelijk maakt.
Randvoorwaarden voor publiek-private regulering van de orde
In de praktijk werkt de overheid op vrijwillige basis samen met private partijen,
veelal geformaliseerd in convenanten. De kern van PPS is dat alle partijen hun
eigen instrumenten benutten ten behoeve van een gezamenlijk afgesproken doel.
Behoud van eigen identiteit en verantwoordelijkheid is het uitgangspunt. De ver‐
plichting bij een vergunning of in een algemeen verbindend voorschrift dat een
partij moet deelnemen aan dergelijke veiligheidsprojecten doet afbreuk aan het
vrijwillige en horizontale karakter van de afspraken en bedreigt het commitment
van de private partijen. Er is bij PPS in dit domein geen sprake van strijd met het
legaliteitsbeginsel of een onaanvaardbare doorkruising van het publiekrecht als er
niets verandert aan de bevoegdheidstoedeling. De convenanten mogen geen extra,
niet typisch private verantwoordelijkheden inhouden voor de particulieren.
Het behoud van de eigen bevoegdheden en verantwoordelijkheden van partijen
heeft tot gevolg dat PPS weinig verandert aan het juridische kader als zodanig. Pri‐
vate partijen die op deze wijze samenwerken met de overheid zijn naar huidige
juridische maatstaven niet gehouden aan hogere grondrechtelijke standaarden dan
hiervoor besproken en ook niet aan beginselen van behoorlijk bestuur en strafrech‐
telijke beginselen. Wel zijn er normen in het privaatrecht die congrueren met deze
beginselen. De samenwerking bestaat voor een groot deel uit de uitwisseling van
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informatie over overlastgevers. De afgelopen jaren zijn hiervoor specifieke wette‐
lijke bases gecreëerd.
Voor personen die vervolgens te maken krijgen met meerdere sancties en maatre‐
gelen, kan het voelen alsof ze dubbel gestraft worden. Naar huidig recht staat niets
die cumulatie in de weg. Private sancties – bestraffend of niet – vallen vooralsnog
buiten de reikwijdte van het ne bis in idem-beginsel en er staat niets in de weg aan
de combinatie van strafrechtelijke vervolging en openbare ordemaatregelen die
zijn opgelegd door de burgemeester, zolang die maatregelen verband houden met
het herstel en preventie van verstoring van de openbare orde. Ik heb wel beargu‐
menteerd dat het evenredigheidsbeginsel alsnog vergt dat de aard en de zwaarte
van het resultaat van de stapeling van sancties beoordeeld moeten worden, vooral
als stapeling het resultaat is van hechte samenwerking tussen de overheid en pri‐
vate partijen en als de sancties en maatregelen onderling verweven zijn geraakt.
Fragmentatie van accountability in geval van PPS
Bevoegdheden kunnen niet bestaan zonder accountability en bij de uitoefening van
die bevoegdheden in individuele gevallen is adequate rechtsbescherming noodza‐
kelijk. De wetgever heeft allerlei materiële waarborgen gecreëerd en het vermo‐
gensrecht kent verschillende mechanismen om misbruik van bevoegdheid te voor‐
komen, maar de uitdaging zit in de handhaving en effectuering van die waarbor‐
gen. Uit de inventarisatie van de verschillende procedures die een individu ter
beschikking staan in het geval van publiek-private orderegulering, volgt dat de
rechtsbescherming gefragmenteerd is, terwijl aan de voorkant – bij de voorberei‐
ding van beslissingen van de ketenpartners en het opleggen van de sanctie – van‐
wege redenen van doelmatigheid zoveel mogelijk gestreefd is naar integratie.
Fragmentatie van controle is mijns inziens problematisch als partijen sancties kop‐
pelen aan een al opgelegde sanctie, terwijl de rechter bij een eventueel geschil de
rechtmatigheid van de onderliggende sanctie maar marginaal toetst. Er is beperkte
controle op de rechtmatigheid en de maatschappelijke aanvaardbaarheid van het
geheel van sancties en maatregelen in een individueel geval. Op dit punt kan een
integrale klachtencommissie uitkomst bieden, waarbij in ieder geval een goede
controle komt op het feitelijke dossier en de verwerking van informatie in de geza‐
menlijke databases die de basis is voor de sanctionering. Als er verschillende
gerechtelijke procedures na elkaar volgen, dan past het de rechter om in de beoor‐
deling van de proportionaliteit, subsidiariteit en geschiktheid van de sanctie waar‐
over hij oordeelt, ook de al van kracht zijnde andere sancties mee te nemen. Ik
meen dat klachtencommissies van grote waarde kunnen zijn als hun onafhankelijk‐
heid gegarandeerd is, er sprake is van een goede vertegenwoordiging van de ver‐
schillende belangen en zij transparant opereren.
In aanvulling hierop meen ik dat, beredeneerd vanuit de wenselijkheid van hori‐
zontaal bestuur, de samenwerkende overheid zoveel mogelijk moet proberen om
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via convenanten, op vrijwillige basis, afspraken te maken over de controle op de
samenwerking en de cumulatie van sancties. Als dit niet tot het gewenste bescher‐
mingsniveau leidt, kan de overheid door middel van geconditioneerde zelfregule‐
ring zelf de juiste voorwaarden scheppen. Dit past bij wat Loader en Walker ancho‐
red pluralism noemen: de overheid moet binnen de praktijk van PPS de publieke
belangen van veiligheid én een gelijke toegang tot publieke voorzieningen waar‐
borgen. Ik sluit hierbij aan: de overheid moet de rol aannemen van een anker in de
grillige en pluralistische veiligheidszorg, om ervoor te zorgen dat de publieke
belangen voldoende geborgd worden en dat alle betrokken partijen verantwoor‐
ding afleggen over de manier waarop zij het semipublieke domein reguleren.
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Summary
Order in the semi-public domain – private and public-
private regulation in a legal perspective
Scope and research questions
This research concerns plural policing and the regulation of order and security in
the semi-public domain. The semi-public domain covers the places that are accessi‐
ble to the public but which are controlled by private entities. Shopping malls,
public transport, bars and sports events are examples of such places. The semi-
public domain is important for people because it provides access to basic necessi‐
ties and social resources. However, peaceful enjoyment of the amenities and serv‐
ices in this domain are not always guaranteed. Misconduct and nuisance during
football matches, aggression in public transport and theft in shopping areas are
examples of threats to the wellbeing and security of people visiting and working in
the semi-public domain.
Responsibility for order and security in the semi-public domain is shared between
public and private actors. Primarily, the private entity managing the specific semi-
public space is responsible for the affairs in its establishment or during the event.
In order to prevent nuisance and criminal behaviour, the private manager can set
behavioural rules and organise surveillance to monitor compliance. In case of mis‐
conduct, the private manager may impose sanctions such as fines or exclusion
orders. The process by which norms are established, monitored and enforced I
refer to as ‘regulation’ throughout this book.
Significantly, private regulation of order and security in the semi-public domain
does not release the government from its (legal) responsibilities. The government is
still involved, in different capacities. On a local community level, it is the legal obli‐
gation and task of the Mayor to maintain public order. This task stretches out to all
domains which are accessible to the public, even if such places are in private con‐
trol. The public prosecutor is responsible for prosecuting criminal conduct wher‐
ever it takes place.
In reality, public and private actors co-operate on a voluntary basis and on a local
level they have adopted a mutual approach to combat nuisance, crimes and other
misconduct. The core of such Public Private Partnerships (PPP) is that parties
retain their own identity and responsibility. Private parties use their private law
instruments to regulate order and the government uses public powers. PPP is usu‐
ally formalised in a covenant: an agreement of which the exact legal status and
binding force is unclear.
The shared legal responsibilities for order and security in the semi-public domain
and the PPP led to a pluralistic system of different types of public and private
regulation. From a legal perspective the following questions are relevant. To what
extent does the public have a right to access such places? What legal conditions
should private managers have to take into account when imposing restrictions on
the personal liberties of visitors and regarding access to their domain? This
research examines how private regulation in the semi-public domain relates to
property and contract law doctrine and how this relates to public order and crimi‐
nal law. Furthermore, it assesses whether co-operation with the government in a
PPP influences the applicability of the legal framework. Lastly, questions about
accountability are raised: are there sufficient legal mechanisms to prevent abuse of
public and private powers in this area?
Behavioural contracts and property rights as a legal basis for private
regulation
The first stage of this research was to examine the legal basis of the various instru‐
ments used to regulate order in the semi-public domain. Case study research for
three particular types of places – football matches, shopping and nightlife areas
and public transportation – provided useful information on the mechanisms used
in practice. It appears behavioural rules used to monitor compliance and sanctions
rely primarily on legal contracts. Conclusion of a contract is especially clear when a
visitor of a semi-public place or event purchases an entrance ticket. By purchasing
the ticket the visitor willingly agrees to the general terms and conditions, including
behavioural rules and prescribed sanctions in case of breach. In other cases a con‐
tract can be made when the private manager opens his place to the general public
under certain conditions prescribed in the house rules that are published at the
door. If a visitor enters such place, he agrees to these house rules and I argued
these rules then qualify as contractual terms. I call this type of contract an (implied)
hospitality contract. A secondary legal basis can be found in property rights. The
exclusive nature of the right to property enables the entitled user to set behavioural
rules, monitor compliance and impose sanctions on people who are granted access
and use the property.
Besides explicit behavioural rules that are prescribed in contractual terms and con‐
ditions or house rules, an unwritten behavioural standard to act as a ‘good visitor’
is implied. This standard can be derived from the Dutch legal doctrine of reasona‐
bleness and equity which also exists in property law and tort law. Good visitorship
implies that visitors should not intentionally cause harm or danger to the property
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rights and physical integrity of the manager and other visitors in a reasonable
manner.
General terms and house rules may contain terms on sanctions and measures in
cases of misconduct. A well-known example is the football stadium ban which the
Royal Dutch Football Association imposes in case of football related misconduct
based on its general terms. A property owner may also invoke the exclusivity of
his property rights in order to deny others access and use of his property, in the
form of barring an individual from a stadium, shopping area or public bar, disco‐
theque or restaurant. If this exclusion order or ban is imposed by the private mana‐
ger for other semi-public places as well – e.g. all stadiums in the Netherlands or all
shops in the city centre – this is called a collective exclusion order. Shop-owners,
hospitality entrepreneurs and football clubs work together to achieve such collec‐
tive exclusion. The legal basis for collective exclusion is unclear. At best it resem‐
bles either representation in the broad sense or a bundling of the freedom to not
conclude new (hospitality) contracts with this particular person.
General terms and conditions sometimes include penalty clauses. This is the legal
basis for imposing a fine for misconduct. In addition to this, in the Netherlands the
so-called ‘Nuisance Donation’ was created in order to directly hold a shoplifter lia‐
ble for damages caused by the arrest. When a shoplifter is caught red-handed, the
shop owner presents a declaration of liability to the individual. If the shoplifter
signs this form, the damages – a fixed amount of €181 as compensation for loss of
time – can be demanded without a court order. This instant penalty payment is
also referred to as a ‘direct liability settlement’.
Additional state regulation
The case study on the regulation of order in public transport showed dissimilarity
when compared to the other cases. In this domain the Passenger Transport Act
2000 provides specific additional behavioural rules for passengers and appropriate
enforcement measures for public transport providers. Since the liberalisation and
privatisation of public transport in the Netherlands in the 1990s, these providers
are regarded as private parties. According to this Act it is primarily the task of the
public transport providers to care for ‘order, security, peace and good business
operations’. This statutory duty does not relieve the Mayor from his task to main‐
tain public order in cases of disruption. Despite the elaborate legal framework in
the Passenger Transport Act 2000, I have argued that the relationship between the
provider and passenger is primarily one of a private law nature. This so-called
‘transport contract’ is concluded between the provider and passenger as soon as
the passenger enters the vehicle.
Under the transport contract, the provider is obliged to transport the passenger,
whilst the passenger is obliged to pay for this service. In this legal relationship, the
provider is legally entitled to propose additional behavioural rules and monitor
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compliance, in a similar way as described for football clubs, shops and bars via
house rules and general terms and conditions. The aim of the Passenger Transport
Act 2000 however is to harmonize certain aspects of such self-regulation by differ‐
ent providers, such as the amount of the fine imposed in case of dodging ticket
payment. The fixed rate of €50 favours passengers because it means providers can‐
not arbitrarily vary and impose much higher fines as they see fit for this type of
offence. The legal basis for any fine is still the contract. However, I believe the trav‐
el and station ban has a different nature. This sanction is primarily based on article
98 of the Passenger Transport Act 2000 and not the transport contract. This type of
exclusion order must be considered of public nature.
Motives of the private manager to institute a private security policy
Several public and private interests are intertwined in plural policing in the semi-
public domain: the social interests of order and security; economic interests; funda‐
mental interests; and legitimate interests of adequate access to certain public servi‐
ces. The private manager primarily serves his own interests: his private security
regulation is aimed at preventing harm to property and reputation and keeping the
staff and visitors free from harm while avoiding liability. Private managers have
also a legal duty to keep the public in their domain safe and protect them from
breaches of personal integrity. This ‘duty of proper supervision’ is derived from
tort law jurisprudence together with the supplementary doctrine of reasonableness
and equity. The scope of this duty depends on the nature of the services and activi‐
ties that the manager provides and the predictability of the risks. Furthermore,
certain security measures may be prescribed in the public law licence which the
manager needs for his business. Hence, private managers not only have certain
personal interests when designing and executing an adequate security policy, they
also have a legal obligation to do so. However, I believe it is not adequate to qual‐
ify private policing as performing a public task –as some authors have – because
their actions are too closely related to their own, legitimate, private law interests
and duties.
The protection of fundamental rights and private regulation
Private regulation of order in the semi-public domain affects personal liberties of
visitors. Monitoring by means of searching clothes and bags, camera surveillance
and data collection touch upon privacy rights of the visitors. An exclusion order
imposes restrictions on the freedom of movement in parts of the public domain.
Even though visitors have a legitimate interest in preventing harm and contribu‐
ting to order and security, these interests cannot justify all restrictions of visitors’
personal liberties. In particular, the fundamental right to equal treatment and non-
discrimination is of great importance. Profiling may lead to the undesirable situ‐
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ation where marginalized groups in society may have limited opportunity to enjoy
the semi-public domain.
In their interplay, both legislator and courts aim at ensuring thriving commercial
exchange where people can enjoy their civil liberties. The state can be regarded as
the ‘guardian of fundamental rights’, also in horizontal relations, because of its
obligations under the European Convention of Human Rights and EU law. I have
selected three reasons for (indirect) application of human rights in private law rela‐
tionships in the semi-public domain. The first reason is the presence of a position
of (economic) power producing an imbalance in bargaining power, dependency
and limited ability to negotiate the terms of the contract as a the result. Second, if
one party provides a public service or tends to public policy goals this may also
justify application of human rights. Last, some human rights are considered to be
of fundamental nature and their application is not limited to vertical relations but
stretch out to all legal relationships. Besides legislative and judicial indirect effect,
human rights can be safeguarded by public authority– e.g. the Mayor – in PPP and
by private parties in the form of self-regulation.
Legal framework in cases of private security regulation
Various legal doctrines have been analysed in order to reach conclusions on the
legal admissibility of private law instruments which are being used to regulate
order in the semi-public domain The legal framework consists primarily of general
private law, since the relationship between the private manager of a semi-public
place and the public is a private law relationship based on a contract or property
rights. In addition to this public laws on non-discrimination and privacy are appli‐
cable to private law relationships to some extent. The analysis of the applicability
of these private and public law doctrines in this specific domain and specific condi‐
tions together with the ratio of the rules has led to a broad legal framework. A
study on lower court decisions on private regulation of security and similar mat‐
ters provided insight into how the framework and the different factors are applied
in court. In this framework the following principles can be distinguished.
First of all, foreseeability of private security regulations is of utmost importance.
Does the public reasonably know beforehand what behaviour is expected and how
these rules will be enforced? If private security policy is based on a contract, the
general idea is that visitors have agreed to the conditions of their own free will.
The relevant question is to what extent this agreement is based on informed consent.
If consent is based on unclear, incorrect or incomplete information, I suggest the
use of restrictive private law instruments has a degree of coercion and does not
comply with the basic nature of private law instruments. Governmental use of
coercion is considered legitimate if based on a law passed by a democratic body.
The idea of a social contract and representation solves the legitimacy problem. In
private law relations this is not the case. Private parties are only able to use some
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degree of coercion within limits of the ‘consent’ provided, of free will and based on
the information at the time of consent or within the limits of their property rights.
An illustrative example in this regard is the search of clothes and bags at the
entrance of football events and in the nightlife sector. This can be considered a pri‐
vacy-sensitive search and visitors may refuse to co-operate. The search is based on
consent and therefore different from the mandatory stop and searches the govern‐
ment may impose in the public domain. However, if co-operation is refused, the
private manager has the right to refuse access to his domain on basis of security
and prevention of harm. This means visitors who wish access feel the urge to co-
operate and consent to the search. I have argued in this book that this consent can
only be considered to be informed consent if the search is foreseeable and has been
intimated in advance. Then, visitors can leave private and sensitive objects at
home. In order to prevent discrimination and ethnic profiling, the search must also
be conducted consistently and the manager must be able to explain what specific
and foreseeable risks he is aiming to eliminate. The search must be adequate to
actually eliminate this risk. My recommendation is to codify these rules due to the
fundamental importance of privacy and particularly since private searches are
broadly used in the semi-public domain.
However, even where private security policy is foreseeable, a remaining problem
is that the public has virtually no real negotiation power to change the terms.
Entrance tickets and hospitality contracts are adhesion contracts – take it or leave
it. Also, some managers hold a position of economic superiority. This is the case for
football in which the Royal Dutch Football Association is a monopolistic entity and
in public transportation where providers, due to their concession, have a regional
monopoly. To compensate this inequality in the contract, I propose that the courts
should adopt a dynamic attitude when assessing the fairness of non-negotiable
contractual terms.
With regard to private (collective) exclusion orders, I derived legal boundaries
from the equitable doctrine of reasonableness and fairness; prohibition of abuse of
power; tort law; the right to equal treatment and non-discrimination; and the right
to privacy. The legitimacy of excluding a visitor in the case of (threatening) mis‐
conduct can be determined by balancing the interests of the parties involved as
well as general interests. I contend that the public nature and social function of a
specific place in the semi-public domain needs to be taken into account. This leads
to the basic principle that a private manager of a semi-public place may not
exclude others without legitimate reason. Prevention of nuisance, disorder, crimes
and other harm may be a legitimate reason, but the manager must explain what
disruption exactly was caused by this particular person or which threats are actua‐
lly still plausible, based on the facts. If exclusion is used to sanction past behaviour,
the length and range of the ban must relate to the gravity of the disruption and the
culpability. Furthermore, the availability of alternatives, the defamatory effect and
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possible deficiencies in the implementation of the ban are relevant factors in the
assessment of the legitimacy of a private (collective) exclusion order.
Different types of government involvement
The case studies show that the government is always to a greater or lesser extent
involved in policing the semi-public domain. Governmental control is aimed at
contributing to various public interests, such as prevention of vigilantism, protec‐
tion of citizen liberties and securing the accessibility of certain public services and
social resources. Government enforced behavioural rules in the form of criminal law
and administrative law constitute legal order and prevent chaos. These laws have
an expressive nature – it is clear what type of behaviour is socially and legally dis‐
couraged. Additionally, these laws serve the legitimacy of governmental control,
because they prescribe competences which the government can use to enforce the
rules.
On a local level, it is the legal task of the local Mayor to care for public order in a
broad sense. With regard to the semi-public domain, three types of involvement
can be distinguished. Firstly, the Mayor monitors the exploitation of the semi-
public domain. The most important instrument is licensing public events and estab‐
lishments, by which the Mayor is able to perform a preventive impact assessment
of the safety of the proposed activities and has regulatory power to propose certain
restrictions and revoke the licence in cases of (threatening) public order problems.
For public transport, the Ministry of Infrastructure and Environment plays a simi‐
lar role. Secondly, the Mayor is competent to act in instances of emergent public
disorder, even when this occurs in the semi-public domain. The Mayor is able to
impose immediate orders or even close down a public event or establishment. The
available remedies under traditional public order law can be characterised as a
safety net: if the private manager is unable or unwilling to maintain order in his
semi-public domain, the Mayor can and will step in. Thirdly, in addition to the
police and prosecutor, the Mayor co-operates in PPP’s alongside private parties to
contribute to a specific security issue on a voluntary basis. I will describe this
dimension of governmental control hereafter.
Legal framework in PPP
PPP is formalized in covenants, in which parties agree to use their own (legal)
instruments to contribute to order and security in the semi-public domain. A key
feature in these partnerships is that parties keep their own legal identities: gover‐
nmental actors use their public law instruments and private parties use their pri‐
vate law instruments. This type of PPP is in accordance with the principle of lega‐
lity, since the covenants do not involve extra competencies for private actors.
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Since PPP does not involve a transfer of legal authority, the above described legal
framework is also applicable to private actors who participate in a PPP and orga‐
nize their private order and security accordingly. Even though they actively parti‐
cipate in policing and crime control, they are not obliged to respect human rights,
principles of good governance and criminal law safeguards in the same way as a
government does. However, private law, to some extent, contains standards that
provide similar mechanisms to prevent abuse of power. Also, co-operation largely
consists of the public-private exchange of intelligence and personal data of visitors.
Co-operating private parties are subject to specialized public legislation on data
protection.
PPP makes it possible for all participating members – public and private – to access
shared intelligence and base their sanctions on this. This leads to the situation in
which an alleged perpetrator faces private law sanctions, administrative measures
and criminal prosecution. Under current (Dutch) law nothing stands in the way of
this accumulation. Private law sanctions fall outside the scope of the principle of
double jeopardy (also referred to as the ne bis in idem principle). Different admini‐
strative public order measures may be combined with prosecution, as long as the
public order measures are indeed aimed at restoration of order en prevention of
further disorder. They may not exclusively have a punitive effect. I have postu‐
lated that the proportionality principle, however, still requires that there is a reaso‐
nable relationship between all combined measures and sanctions and the gravity of
the misconduct underlying these sanctions. This is especially important if accumu‐
lation of sanctions results from and is made possible because of a PPP.
Fragmentation of accountability in case of PPP
Accountability is a key component of regulation. It entails the basic idea of provi‐
ding information, explaining and justifying one’s actions to another body. Regula‐
tors need to show how they perform their given tasks in order to prevent and/or
redress abuse of their regulatory powers. From a legal perspective, regulators
should be held accountable for the lawfulness of their policy design and practical
use of their instruments. An analysis of all available (legal) remedies to hold regu‐
latory bodies – public and private – accountable for execution of their regulations
in the context of security in the semi-public domain shows a fragmented system. In
the phase of designing and executing regulation, the co-operating partners made
an effort to integrate their approaches due to reasons of efficiency but this is not
the case in the phase of accountability. All different sanctions can be checked by
different courts and complaints committees, which use different criteria in their
review.
The risk of fragmented and diffuse accountability is that all actors hide behind the
autonomy of the others. Moreover, the different fora and criteria are too narrowly
interpreted to serve as an adequate check for the use of powers by the network as a
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whole. I consider the fragmented accountability problematic regarding accumula‐
tion of sanctions, especially when this is the result of PPP. In the different procedu‐
res, the accumulative effect of PPP and proportionality of the result is rarely part of
the review.
In this regard, I see added value in integral complaints committees, in which both
public and private actors partake alongside representatives of the public. Since
exchanging information is a key feature in this process, I believe an integral com‐
mittee could check the processing of information to secure data protection safe‐
guards and provide the person involved a chance to explain in an amenable and
inexpensive procedure. Especially if this check is available at an early stage, this
could contribute to procedural justice. I believe an integral committee could thrive
if independence is guaranteed and if the formation, assessment frameworks and
procedures are transparent. Concerning court procedures, I recommend inclusion
of an applicable proportionality test for concurrent and cumulative legal procedu‐
res and – if there is reason to in specific cases – judicial authority to adjust their
sentence accordingly.
If possible, the above changes should be realized by co-operating public and pri‐
vate parties themselves in their covenants. This type of horizontal governance is
preferable to unilateral government legislation. However, if self-regulation does
not lead to the desirable level of accountability, the legislature must step up. This
fits the theory of anchored pluralism: the normative idea that in complex public-pri‐
vate networks, the state must take it upon itself to function as an anchor and secure
equal access to public services, public interests in society, protection of human
rights and procedural justice.
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De reeks Openbare orde, Veiligheid & Recht probeert een brug te slaan tussen de theorie van  
het recht en de praktijk van de handhaving van de openbare orde en veiligheid. Hiertoe worden 
monografieën, proefschriften en conferentiebundels uitgebracht onder auspiciën van het 
Netherlands Institute for Law and Governance (NILG). 
Het NILG is een samenwerkingsverband van universiteiten en onderzoeksinstellingen dat zich ten 
doel stelt onderzoek te bevorderen naar de wijze waarop de publieke en de private sector het recht 
inhoud geven met als doel om hun wederzijdse belangen op een evenwichtige wijze te dienen.
Horecagelegenheden, winkels, openbaar vervoer en voetbalstadions zijn voorbeelden van plaatsen  
die voor het publiek toegankelijk zijn, maar die worden beheerd door particulieren. Mensen maken 
gebruik van dit type semipublieke ruimte om te recreëren, werken, reizen en elkaar te ontmoeten. 
Helaas is ongestoord genot van de voorzieningen in het semipublieke domein niet vanzelfsprekend. 
Om rellen bij voetbalwedstrijden, winkeldiefstallen en agressie in het openbaar vervoer te voorkomen 
en te bestrijden, richten particuliere beheerders eigen sanctiestelsels in. Een bekend voorbeeld in  
de context van het voetbal is het stadionverbod. Om de doelmatigheid van het particuliere 
veiligheidsbeleid te vergroten werken de particuliere beheerders samen met de overheid. 
Dit roept vragen op: hoe ver kunnen particuliere beheerders gaan om hun personeel en klanten te 
beschermen tegen de overlast van een ander en waar ligt hier een taak voor de overheid? Om deze 
vragen te beantwoorden, biedt dit boek een analyse van de verschillende juridische instrumenten  
die de particulieren tot hun beschikking hebben, de toepasselijkheid van grondrechten, de 
beschikbaarheid van adequate rechtsbescherming en de juridische toelaatbaarheid van 
samenwerking tussen de overheid en de particuliere beheerders.
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